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DES  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT. 


Au  moment  où  je  commence  à  exposer  la  matière  des  héi%ditéf« 
ah  intestat,  je  dois  tout  d'abord  signaler  deux  difiërences  impor- 
tantes, caractéristiques,  entre  le  système  du  droit  romain  et  le 
système  dn  droit  français. 

1*  Chez  les  Romains,  l'iiérédité  testamentaire  est  mise  en  pre- 
mière ligne  :  les  citoyens  tieuneut  à  honneur  de  régler  eux-mêmes 
le  sort  de  leur  succession.  L'hérédité  ab  intestat,  déférée  par  la  loi 

et  non  par  l'homme,  n'arrive  que  subsldiuirement  :  on  ))eul  dire 
II.  t 
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qu'elle  n'a  lieu  gi^  p^yr  exeepUpa,  -^  En  Pmce  «  au  contraire , 
nous  sommes  habitués  à  nous  en  remettre  au  législateur  du  soin 
d'attribuer  notre  succession  aux  personnes  qu'il  juge  convenable 
d'y  appelai:  :  la  spqpession  o^  intesU^t  e$i  la  règle.  Is  Titre  Ûes  suc- 
cemçm  deups  le  Code  Napoléon  vient  avant  le  Titre  qui  traite  i  la 
fois  des  donations  entre-vifs  et  des  testaments.  Succession^  chez  nous^ 
cela  veut  dire,  par  excellence,  succession  légitime  ou  ab  intestat  f  il 
est  même  douteux  qu'un  testateur  puisse  faire  de  véritables  hé* 
ritiers. 

9*  Il  est  de  principe  chez  les  Romains  qu'un  testateur  doit  dis- 
t>oser  de  son  patrimoine  tout  entier  :  on  ne  peut  pas,  en  effet, 
instituer  un  héritier  pour  moitié,  de  telle  sorte  que  l'autre  moitié 
irait  à  ceux  que  la  loi  appelle  ab  intestat,  Nemo  paganta  partim 
testattts  partim  intestatusdecederepotest{i).  En  France,  il  a  toujours 
été  permis  de  disposer  par  testament  d'une  partie  de  ses  biens  ^  le 
surplus  devant  aller  aux  héritiers  ab  intestat  :  c  Les  Français^ 
c  comme  gens  de  guerre,  dit  Loisel,.ont  reçu  divers  patrimoines 
«  et  plusieurs  sortes  d'héritiers  d'une  seule  personne  d  (2). 

Pour  celui  qui  traite  des  successions  ab  intestat^  la  première 
question  à  examiner  est  naturellement  celle  de  savoir  dans  quels 
cas  on  peutdirequ'unhommemeurt  intestat.  C'est  aussi  la  première 
question  dont  s'occupent  les  Institutes,  tout  au  début  de  cette  ma- 
tière :  Intestatus  decedit  qui... .  (3) .  Du  reste,  il  est  bon  de  remarquer 
inmiédiatement  qu*un  homme^  même  très-riche,  peut  mourir  in- 
testat sans  laisser  pour  cela  une  hérédité  ab  intestat.  On  ne  peut  pas 
laisser  une  hérédité  ab  intestai  quand  on  ne  meurt  pas  intestat  ;  mais 
de  ce  qu'on  meurt  intestat,  il  ne  s^ensuit  pas  nécessairement  qu'on 

(1)  bittU,  i^  De  hered.  instit,  (U,  li).  —  Ce  qui  serait  seulement  psriuis  au 
paganus,  ce  Beraii  de  disposer  par  codicille,  à  titre  de  fidéicommis,  d'une  partie 
de  ses  biens  :  le  surplus  resterait  aux  héritiers  que  la  loi  appelle  ab  intestat. 

(2)  ImtUutes  coktumièra,  Une  11»  Titre  ▼,  règle  12.  —  Loisel  a  raison  de 
dire  que  les  Français  sont  gens  de  guerre.  Mais  ceU  n'ezpUqae  paa  aufflsafnment 
la  règle  de  notre  droit  :  car  une  femme  peut,  aussi  bien  qu'un  homme,  Caire 
un  testament  contenant  disposition  d'une  partie  seulement  de  ses  biens,  ou,  en 
d^aatras  termes,  laûser  à  la  fois  un  aaccesaeur  teslamentaîre  et  un  saocesseur 
légitime.  Je  dirais  simplement  que  le  testament  du  droit  fraa^  cfesemble 
beaucoup  au  codicille  du  droit  roooain. 

(3)  Pr.  DehèrediU  quœ  ab  intest,  defer,  (III,  1)« 
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laisse  une  hérédité  ai  infeêtat.  AiDai,  du  temps  des  jurisconsultesy  le 
fib  de  faœiUe  qui  a  un  pécule  eastrens  peut  bien  mourir  intestat  ; 
mais  alors  il  ne  laisse  véritablement  pas  une  hérédité  ab  intestat  (1). 
De  même,  lorsqu'un  homme  mort  intestat  est  ensuite  condamné 
comme  coupable  de  hdute  trahison  fjudicatus  perduelhonii  reUé^, 
on  peut  dire  qu'il  ne  laisse  point  d'hérédité  (2).  Cette  observation 
devait  être  faite;  maintenant,  il  est  bien  entendu  que,  quand  nous 
parlerons  d'un  homme  qui  meurt  intestat^  nous  supposerons  6n 
général  qu'il  y  a  une  succession  ab  intestat. 

Quels  sont  les  difiérentd  cas  dans  lesquels  un  homme  doit  être 
considéré  comme  mourant  intestat  T  Intestatus  decedity  disent  les 
Institutes,  qui  aut  ornninè  testamentum  non  fecity  aut  non  juré  ftcit^ 
oui  id  quùd  fécerai  ruptum  irrifumve  factum  est^  auinemoex  eo  hères 
exstitit.  Ainsi  le  défunt  n'a  pas  du  tout  fait  de  testament,  ou,  ce 
qui  revient  au  même,  le  testament  qu'il  a  fait  est  contraire  à  une 
règle  de  droit,  non  jure  fêcit,  comme,  par  exemple,  s'il  a  omis  le 
fils  qu'il  avait  sous  àa  puissance  ;  ou  bien  encore  le  testament,  va* 
lablement  ftdt  à  l'origine,  a  été  infirmé,  de  telle  sorte  qu'il  est 
devenu  rupium  ou  irritum^  ou  bien  enfin,  personne  n'étant  arrivé 
à  l'hérédité  ex  eo  testamento,  il  se  trouve  destitutum.  — ''Cette  énumé- 
ration,  que  nous  donne  Justinien,  se  réfère  exclusivement  à  l'an- 
cien droit  dvil.  En  conséquence,  il  n'est  pas  impossiMe  qu'on  se 
trouve  dans  un  des  cas  indiqués  et  que  pourtant  les  héritiers  légi& 
times  ou  ab  intestat  ne  soient  réeUementpas  appelés  à  la  succession* 
Supposons  que  depuis  la  confection  dn  testament  il  survient  au 
testateur  un  enfant  légitime  qui  a  été  omis  dans  ce  testament  :  c'est 
là  un  cas  de  rupture  ;  mais,  le  postumus  suuS  prœteritus  Venant  à 
mourir  avant  le  testateur,  pourvu  que  le  testament  ait  été  fait  dans 
la  forme  prétorienne,  la  succession  ne  sera  pas  recueillie  par  les 
héritiers  ab  intestat^  elle  sera  prise,  à  titre  de  bonorum  possessio  se^ 
amditm  tabulas^  par  les  héritiers  institués  (3).  —  D'un  autre  côté^ 
rénumération  des  cas  où  un  homme  se  trouve  être  mort  intestat, 

(1)  Voy.  ootamment  UlpieD,L.  let  L.  2,  D.,  De  castr,  pec*  (49, 17).  Coilip< 
notre  t.  1^  p.  620  et  621. 

(3)  lost.,  §  5  l>e  hertdit.  qua  ab  inlest.  defer.  Noos  reviendrons  bientôt  saxt 
le  cas  dont  il  s'agit  dans  ce  texte. 

(3)  Voy.  t  I,  p.  687. 
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cette  énumérationf  telle  que  la  donne  Justinien,  n'est  pas  toat  à 
fait  complète.  Justinien  ne  cite  pas  le  cas  où  un  testament  est 
rescindé  comme  înof&cieux  (1);  et  cependant  les  jurisconsultes 
romains  disent  très-bien,  en  parlant  de  celui  qui  intente  la  querela 
inofficiofi  testamenii  et  qui  triomphe  :  Intestatum  patremfamiliâs 
facit  (8). 

Nous  avons  à  étudier  les  règles  suivant  lesquelles  est  déférée 
l'hérédité  ab  intestat.  On  comprend  sans  peine  que  ces  règles  ne 
doivent  plus  être  sous  le  règne  de  Justinien  ce  qu'elles  étaient  sous 
les  rois  ou  sous  la  République  ou  même  à  l'époque  des  grands  ju- 
risconsultes. Nous  trouvons  effectivement^  chez  les  Romains^  au 
moins  quatre  législations  distinctes  sur  la  matière^  chacune  de  ces 
législations  ayant  ses  principes  propres^  mais,  du  reste,  la  plus 
récente  d'entre  elles  ayant  encore  conservé  quelques  traits  de  la 
plus  ancienne.  Les  quatre  législations  dont  je  veux  parler  sont  : 
rancien  droit  civil,  —  le  droit  prétorien,  —  les  Sénatusconsultes 
et  les  Constitutions  impériales  (en  y  comprenant  le  droit  des  Insti- 
'tûtes  et  du  Code  de  Justinien),  —  enfin  le  droit  des  Novelles.  On 
pourrait  même  ajouter  une  cinquième  législation,  Finterprétation 
des  prudents  :  nous  verrons,  en  effet,  que  sous  riolluence  des  pru- 
dents s'étaient  établies  certaines  règles  particulières  (3). 

Quelle  marche  convient-il  de  suivre  pour  exposer  aussi  claire- 
ment et  aussi  complètement  que  possible  ces  règles  diverses  que 
les  Romains  ont  obseivées  en  matière  de  succession  ab  intestat  aux 
différentes  époques  de  leur  histoire  ?  A  cet  égard,  deux  méthodes 
se  présentent  tout  d'abord  à  Tesprit  :  l'une  consistant  à  étudier 
séparément  les  règles  de  rancien  droit,  puis  celles  du  droit  préto- 
rien, puis  celles  des  Sénatusconsultes  et  des  Constitutions  impé- 
riales ,  enfin  celles  des  Novelles  ;  l'autre  consistant  à  exposer 
successivement  les  règles  applicables  à  chacune  des  classes  de 
personnes  appelées  ab  intestat  par  les  différentes  législations 
(règles  concernant  les  sui^  règles  concernant  les  agnats,  etc.).  De 

(i)  A  moins  qu'où  ue  préteode  que  ce  cas  est  couipris  daoB  l'ezpreseioD  non 
Jure  f'ecUt 

(2)  Ulpicu,  L.  6  §  I;  D.,  Deinoff,  test.  (5,  2). 

'•<)  Voy.  notaniiiieul,  aux  luslilutes,  ^d  De  Uyit,  nyuat,  gftcvcsf,  (Ul,  3). 
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ces  deux  méthodes,  laquelle  est  préférable  ?  Chacune  a  ses  avan- 
tages et  ses  in'eonvénients.  Pour  conserver  les  avantages  en  échap- 
pant aux  inconvénients,  j'essaierai  de  combiner  ensemble  les  deux 
méthodes.  Par  exemple,  je  vois  que  certaines  personnes  sont  ap*- 
pelées  en  première  ligne  à  la  succession  ab  intestat  par  toutes  les 
législations  :  dans  une  première  partie  je  traiterai  du  droit  de  cps 
personnes^  depuis  les  temps  les  plus  reculés  jusqu'à  Justinien  : 
j'appliquerai  icila  deuxième  méthode  que  j'aiindiquée.  D'un  autre 
edté,  j'observe  que  les  règles  contenues  dans  les  Novelles  forment 
im  ensemble,  un  système,  dont  les  différentes  portions  sont  étroite- 
ment unies  les  unes  aux  autres  et  qui  pour  être  bien  compris  doit 
être  exposé  en  masse,  d'un  seul  coup  :  j'emploierai  donc  ici  la 
première  méthode. 

En  conséquence ,  je  divise  en  sept  parties,  de  la  manière  sui- 
vante, les  développements  que  j'ai  à  donner  sur  la  matière  des  suc- 
cessions ab  intestat: 

I"  partie.  Des  héritiers  siens,  et  de  ceux  que  le  Préteur  ou  les 
Constitutions  impériales  appellent  intef*suos  hercdes; 

2«  partie.  Des  aguats  et  de  ceux  qui  ont  étr';  assimilés  aux 
agnats  ; 

3*  partie.  Desyentiles; 

V  partie.  Des  cognats; 

^*  partie.  Du  cas  où  le  de  eujus  est  un  affranchi  ; 

6*  partie.  Des  bonorum  possessioms  (1): 

"•  partie.  Système  des  Novelles. 


PREMIÈRE  PARTIE.  —  DRS  HÉRITIERS  SIENS. 


On  nous  dit,  aux  Institutes,  que,  d'après  la  Loi  des  douze  Tables, 
riiérédité  des  intestat<(  appartient  d'abord  aux  héritiers  siens  (2). 


(1)  U  ne  devrait  Atre  question  ici  que  des  bonorum  posamones  donoées  ab 
iniettttt;  mats,  d3  même  que  les  Institutes  (Livre  III^  Titre  it),  nous  traiterons 
des  bonorum  pouêsnoneê  en  général. 

(2)  §  1  />«  hereàit,  quœ  ah  inf^fd,  de  fer. 


H  PE8  HtotolTÉfl  AB  INTESTAT, 

Il  ést  ft  remarquer  que  k  Loi  des  doute  Tables  n'appelle  pas 
expressément  les  m  à  rhérédité  :  elle  semble  présupposer,  comme 
allant  de  soi,  leur  vocation  en  première  ligne.  C'est  ce  qui  ressort 
de  la  disposition  suivante,  qui  nous  a  été  conservée  par  Ulpien  : 
Si  intestato  moriiur,  eut  iuns  kereà  née  escit,  agnatm  proximus 
familiam  haheto[\). 

A  qui  donne-t-on  propreiiient  le  nom  A*herede$  suif  Aux  per* 
sonnes  qiii  étaient  sous  la  puissance  paternelle  du  de  cuju$  au 
moment  de  sa  mort.  Les  Institutes  l'ont  déjà  dit,  à  propos  des  hé- 
rédités testamentaires  (S)  ;  elles  le  répètent,  à  propos  des  hérédités 
ib  tntèstai  (3). 

Puisque  VhertÈ  suUê  était  sous  la  puissance  du  de  euju$^  il  s'ensuit 
nécessairement  qu'il  ne  peut  être  question  d'une  hérédité  déférée  à 
un  hères  sum  qu'autant  qUe  le  die  cujus  était  uii  hoknme  :  les  femmes, 
en  effet,  sont  incapables  d'avoir  là  puissance  paternelle.  Nitlla 
fcemina^  dit  Gaius,  aut  habet  suos  heredes,  aut  desinere  haberepoteni 
propier  capitis  deminutionetn  (4).  Nous  verrons  seulement  qu'à 
l'époque  de  Marc-Aiurèle  il  fut  décidé  ^ar  un  Sénatusconsulte  que 
les  enfants  viendraient  en  première  ligne  ad  bonà  matrum  intesia^ 
tarum  (5). 

Les  enfants  que  le  de  cujus  avait  adrogés  ou  adoptés  sont  traités 
'  en  général  comme  ceux  qu'il  a  pu  avoir  ex  justis  nuptiis  :  ils  comp* 
tent  parmi  les  héritiers  siens.  Nec  interesty  dit  Justinien,  utrùm 
naturales  sint  liberi^  an  adoptivi  (6).  —  Toutefois  nous  verrons 
plus  tard  que,  quand  le  de  cujm  est  un  affranchi,  le  droit  prétorien 
ne  permet  pas  que  l'enfant  adoptif  exclue  complètement  le  patron 
comme  l'exclurait  au  contraire  l'enfant  issu  du  mariage  (7). 

Dans  l'ancien  droite  la  femme  m  manu  du  de  cujus ^  ou  la  femme 
in  manu  de  son  fils^  était  relativement  à  lui  loco  filiœ  ou  loco  neptis  : 
elle  comptait  donc  aussi  parmi  les  héritiers  siens. 

L'enfant  naturel,  qui  a  été  conçu  hors  mariage^  n'est  pas  sous 

<• 

(1)  Fraffm,  d'Ulpien,  XXVI,  §  1  in  fine. 

(2)  §  2  Z)«  kered,  qucHL  et  differ,  (H,  19).  Comp.  notre  t.  I,  p.  713. 
(8)  g  2  (!«'  aliaéa)  De  herediU  qua  ab  intest,  de  fer, 

(4)  L.  13,  D.,  De  iui$  et  Ugit.  (38,  16). 

(5)  Inst,  pr.  Detenatuae.  Orphiticmo  (III,  4). 

(6)  In«t.,  eod,  §  2  (1"  alÎDéa  tVi  fine)  De  keredit.  quœ  ah  intest,  defer. 
s    (7)  Inst.,  §  1  De  success.  libert.  (III,  7). 
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la  poissance  de  son  père  :  donc,  à  la  mort  de  celui-ci,  il  ne  aéra 
fSÊ  appelé  &  la  succession  en  qualité  à*hereê  suus.  Du  reste,  il  est 
^(ossible  que  l'enfant  qui  au  moment  de  sa  naissance  n'est  pas  sou- 
mis à  la  puissance  paternelle  tombe  plus  tard  sous  cette  puissance 
et  acquière  ainsi  la  qualité  de  suus.  Cela  se  présentait,  dans  l'ancien 
droit,  quand  il  y  avait  catisœ  probatio  ou  errcris  causœprobaHo  (i). 
Cela  se  présente,  dans  le  Bas-Efnpire,  quand  il  y  a  légitimation 
par  oblation  à  la  curie  ou  par  mariage  subséquent  :  les  InstHutes, 
qui  se  sont  occupées  de  cette  légitimation  à  propos  de  la  puissance 
paternelle  et  du  mariage  (i),  s'en  occupent  encore  à  propos  des 
hérédités  ab  intestat  (3).  Nous  avons  déjà  étudié  suffisamment  cette 
matière  importante  (i)  :  nous  n'avons  donc  pas  à  y  revenir  id. 

Pour  être  appelé  ab  intestat  en  qualité  i*keres  sum^  il  ne  suffit 
pas  d'avoir  été  sous  la  puissance  paternelle  du  défunt,  il  faut  avoir 
été  sous  sa  puissance  immédiate.  Le  défunt  avait  un  fils  et  un 
petit-fils  issu  de  ce  fils,  tous  deux  sous  sa  puissance  paternelle  : 
son  hérédité  sera  déférée  à  son  fils,  non  à  son  petit-fils.  Pour  que  le 
petit-fils  vienne  ab  intestat  comme  hères  suus  à  la  succession  de  son 
aïeul  paternel,  il  faut  nécessairement  supposer  que  le  fils  n'est  plus 
dans  la  famille,  que  par  exemple  il  est  prédécédé.  Cette  règle  allait 
de  soi;  on  a  cependant  pris  la  peine  de  l'exprimer  en  termes  for* 
mek,  aux  Institutes  (5). 

Nous  avons  toujours  supposé  jusqu'à  présent  que  Vkeres  suus  a  été 
réellement  sous  la  puissance  paternelle  du  défunt.  Dans  certains 
cas  particuliers^  il  n'y  aura  jamais  été.  Un  homme  meurt-intestat, 
laissant  sa  femme  enceinte  :  certes  l'enfant  qu'elle  met.au  monde 
n'a  jamais  été  sous  la  puissance  de  son  père,  et  cependant  il  est 
appelé  comme  suus  hères  à  recueillir  sa  succession.  De  même,  Pri- 
mus  a  sous  sa  puissance  un  fils  Secundus  qui  est  marié;  Secundus 
meurt  laissant  sa  femme  enceinte,  et  Primus  lui-même  meurt  avant 
la  naissance  de  son  petit-fils  :  ce  petit-fils,  qui  n'a  jamais  été  sous 


(i)  Voy.  notre  t.  F,  p.  197  et  281. 
(2',  §i3Denup/it>(1, 10). 

(3)  §  2  (2«  alinéa)  De  hereâit,  quœ  ab  intéft,  defèr. 

(4)  T.  I,  p.  281  et  aaiT. 

(5)  §  2  (3«  alinéa)  De  heredit.  quœ  ab  intest,  de  fer.  ^  Gomp.  l*ob8ervatioD 
déjà  faite  sur  le  §  2  De  ktredum  qualU.  et  differ.  (t.  I ^  p.  7IS). 
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la  puissance  de  Primus,  viendra  néanmoins  à  sa  succession  comme 
fitres  8UUS.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Justinien  :  postumi  quaquCf  qui, 
si  vivo  parente  naii  essent^  in  polestate  ejus  futuri  forent^  sui  heredes 
sunt  (i). 

Les  Institutes  indiquent  un  autre  cas  où  celui  qui  vient  à  la  suc- 
cession comme  hères  sum  n'était  pas^  en  réalité,  in  poiestate  mo- 
rientis.  Il  s'agit  du  cas  où  un  fils  de  famille,  fait  prisonnier  par  l'en- 
uemi,  est  encore  en  captivité  lors  de  la  mort  de  son  père  et  revient 
ai  Rome  quelque  temps  après.  Suus  hères  parenti  efficitur  :jns  enim 
inatliminii  hoc  facit  (2).  De  même  que  l'enfant  qui  naît  après  la 
mort  de  son  père  est  réputé  né  de  son  vivant,  de  même  celui  qui, 
après  avoir  été  captif  chez  l'ennemi,  revient  à  Rome,  est  réputé 
n'avoir  pas  cessé  de  rester  m  civitate.  Dans  les  deux  cas,  une  sorte 
(le  fiction  vient  permettre  de  substituer  une  décision  plus  équita- 
ble à  celle  qu'il  faudrait  donner  si  l'on  s'en  tenait  rigoureusement 
A  la  réalité. 

Si  un  homme  peut  quelquefois  recueillir  ab  intestat,  comme 
hef*es  9uus^  la  succession  d'un  défunt  sous  la  puissance  duquel  il 
n'était  réellement  pas  au  jour  de  sa  mort,  à  l'inverse  il  peut  arri- 
ver que  l'enfant  soumis  à  la  puissance  de  son  père  ne  recueille  pas 
comme  hères  suus  la  succession  de  ce  père  mort  intestat.  C'est  ce 
([ui  arrive  lorsque  le  père  après  sa  mort  est  reconnu  coupable  de 
haute  trahison  et  qu'en  conséquence  sa  mémoire  est  condamnée. 
Alors  il  ne  peut  pas  avoir  d'héritier  sien  :  suutn  heredem  habere 
non  potestj  cum  fiscus  ei  succedit.  Peut-être  vaut-il  mieux  dire  qu'il 
a  bien  eu  un  héritier  sien,  mais  que  la  vocation  de  celui-ci  a  été 
ensuite  rescindée  :  potest  dici  ipso  jure  suum  heredem  esse^  sed  desi- 
nereÇS).  Ulpien  nous  apprend  qu'en  cas  pareil  necjura  sepulchrorum 
hic  filius  habet  (4).  —  Le  crime  qui  entraine  de  telles  conséquences, 
ce  n'est  pas  tout  crime  de  lèse-majesté  ;  c'est  seulement  le  crime 
do  haute  trahison.  La  distinction  est  parfaitement  indiquée  par  le 
même  jurisconsulte  Ulpien  :  h  qui  in  reatu  decedit^  dit-il,  integri 
status  aaredit  :  extinguitur  enim  a*imen  mortalitate,  nisi  forte  qui  s 

(1)  iQBt.,  §  2  in  fine  Dû  herêdit.  quœ  ab  intest,  de  fer. 

(2)  §  4  De  heredit,  quœ  ah  inie^i»  do  fer, 

(3)  îuftt.,  §  5  cod.  Tif, 

(4)  L.  4  §  3,  \i.,  De  suis  et  teyit,  (38, 10). 
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majestatu  reus  fait.  Nàm  /toc  crimine,  nui  a  successorihus  piirgeiui\ 
hereditas  fisco  vindicaiur.  Plane  non  quisque  legts  Juliœ  majestatù 
revs  esi^  in  eâdem  conditione  est  y  sed  qui  perduellionis  reus  es/,  hos  • 
tiii  ontfRO  adversùs  BempuUicam  vel  Principem  animatus  ;  cœterùm^ 
si  qui$  ex  aliâ  causa  kgis  Juliœ  majesiatis  reus  sit^  morte  erimine 
liberatur  [\),  —  Ulpien  suppose  que  raccusation  a  été  intentée 
rontre  on  homme  encore  vivant.  Mais  il  parait  qu'en  vertu  d  une 
Gonstitation  de  Marc-Aurèle  l'accusation  de  haute  trahison  peut 
même  être  intentée  contre  un  mort  :  etiam  post  mortem  nocentinm 
hoc  crimen  inckoari  potest  (2). 

—  Qael  est  précisément  l'instant  qu'il  faut  considérer  quand  on 
recherche  si  telle  ou  telle  personne  est  appelée  en  qualité  à'heres 
sma  à  la  succession  ab  intestat  d'un  défunt  ?  Ordinairement ,  c'est 
Tinstant  de  la  mort  du  de  ctijus.  Ainsi,  les  Institutes  disent  que,  pour 
savoir  si  le  petit-fils  a  été  appelé  par  la  loi  à  la  succession,  il  faut 
examiner  si per  id  tempus  quo  quis  morereturle  fils  était  encore  sous 
la  puissance  du  de  cujus  (3)  :  s'il  y  était  encore  à  ce  moment,  eût-il 
cessé  d'y  être  une  minute  après,  c'est  lui,  et  non  pas  le  petit -fils, 
qui  s'est  trouvé  hères  mus.  Mais,  comme  les  Institutes  le  disent 
elles-mêmes  un  peu  plus  loin,  ce  n'est  point  là  la  véritable  règle  de 
droit  :  il  est  possible  qu'à  l'instant  où  est  mort  le  de  cujus  il  eût 
encore  sous  sa  puissance  avec  son  petit-Sis  le  père  de  celui-ci  et 
que  pourtant  le  petit-fils  ait  seul  été  appelé  par  la  loi  à  son  héré- 
dité. Quelle  est  donc  la  véritable  règle?  C'est  qu'il  faut  considérer 
le  moment  où  il  est  certain  que  le  de  cujus  est  intestat  (4),  et  ce 
moment  peut  être  tout  autre  que  celui  de  sa  mort.  Exemple.  Pri- 
mus  a  sous  sa  puissance  un  fils  Secundus  et  un  petit^fils  issu  de 
Secundiis  ;  Primus  fait  un  testament  dans  lequel  il  institue  pour 
héritier  un  de  ses  amis,  en  ayant  soin  d'exhéréder  nominativement 
son  fils  Secundus;  il  meurt,  et,  quelque  temps  après,  sou  fils  Se- 
lumdus  meurt  aussi;  puis  il  se  trouve  que  l'institué  ne  peut  ou  ne 


(1)  L.  ii,D.,  Ad  kg.  JuNnm  majestali^  (48,  4). 

(2)  LL.  7  et  8^  C.^  Ad  leg.  Juliam  mojest.  (9,  8). 

(3)  §  2  {5*  alinéa]  De  heredil,  quœ  ab  inttst,  defer, 

(4)  La  même  règle  a^applique  quaud  il  s'agit  de  savoir,  à  défaut  de  rat,  quel 
est  parmi  les  aguata  celui  à  qui  la  succession  ab  intêftai  a  été  déférée.  Voy. 
InsU,  %6  De  lêiif.  agnai,  suce,  (lU,  2). 
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veut  faire  adition,  de  sorte  que  trois  ou  quatre  mois  après  la  mont 
du  de  cujus  on  reconnaît  que  son  testament  est  destitutum.  Le  petit- 
fils  ne  va-t-il  pas  succéder  ai  intestai  comme  hères  suus  ?  Il  fau-» 
dfait  dire  lion,  si  l'on  devait  toujours  considérer  le  moment  de  la 
mort  du  de  cujus  :  car,  â  ce  moment-là,  le  petit-fils  était  primé  par 
le  fils,  Il  faut  dire  oui ,  parce  qu'on  doit  considérer  le  moment  quo 
eertuin  est  sine  testamento  decessisse,  et  que,  dans  notre  espèce,  à  ce 
moment-là  le  fils  étant  déjà  mort,  le  petit-fils  n'est  primé  par  per- 
sonne (l). 

Ulpien  donnait  déjà  l'exemple  que  nous  veùons  dé  rappoHer.  Il 
en  donne  un  deuxième.  Le  de  cvjus  avait  sous  sa  puissance  immé* 
diate  un  fils  ou  un  petitrfils  ex  filio  ;  dans  son  testament,  il  a  institué 
le  fils  sous  une  condition  quœ  fuit  in  arbitrio  ipsius  (2),  ou  il  a 
institué  le  petit-fils  sous  une  condition  quelconque  ;  après  la  mort 
de  ce  de  cujus,  le  fils  ou  le  petit-fils  ainsi  institué  est  lui-même  venu 
à  mourir  non  impletâ  conditione  :  s*il  laisse  des  enfants,  ceux-ci  se- 
ront appelés  comme  heredes  sui  à  la  succession  de  leur  aïeul  ou 
bisaïeul,  pourvu  qu'au  moment  de  sa  mort  ils  fussent  déjà  nés  oU 
tout  au  moins  conçus  (3).  En  effet,  sans  doute  à  la  mort  du  de  cujus 
ces  enfants  n'étaient  pas  sous  sa  puissance  immédiate;  mais,  au 
moment  où  il  devient  certain  que  l'hérédité  ne  sera  pas  déférée  ex 
testamento^  ils  ne  sont  plus  primés  par  leur  père,  et  cela  suffit. 

Afiricain  parait  avoir  tiré  du  même  principe  une  conséquence 
diamétralement  opposée  à  la  décision  donnée  par  Ulpien.  Africaiti 
suppose  un  homme  qui  a  sous  sa  puissance  un  fils  et  un  petit-fils 
ex  eo  filio  ;  il  institue  son  fils  ;  puis  il  meurt,  laissant  sa  femme 
enceinte  d'un  enfant  qu'il  n'a  ni  institué  ni  exhérédé,  omisso  pos^ 
tumo.  Le  fils  institué  meurt  intérim^  c'est-à-dire  avant  qu'on  ne 
sache  s'il  naîtra  ou  non  un  autre  enfant  du  de  cujus  ;  il  se  trouve 
ensuite  qu'il  n'y  a  pas  de  posthume ,  parce  que  la  veuve  accouche 
d'un  enfant  mort.  Africain  décide  que  le  fils  institué  a  succédé  ab 
intestat  à  son  père  :  quia,  eo  tempore  quo  filius  moriatur,  certum  esse 
incipit  neminem  ex  eo  testamento  heredem  fore^  ipse  filius  intestato 
pairi  hères  existit.  Le  fils  institué  étant  vivant  et  la  veuve  du  de  cujus 

« 

(i)  Inst.,  §  7  De  heredit.  qwB  ab  intest,  de  fer, 

(2)  Voy.  t.  î,  p.  6t6  et  627. 

(3)  L.  I  S  8>  I>',  De  suis  et  kgU.  (38,  16). 
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étant  enceinte,  on  ne  Bail  pas  ai  Thérédité  sera  déférée  ex  teita- 
wiento  on  si  au  eontrairé  elle  sera  déférée  ab  intestat^  parée  que, 
nateenie  poâtumo^  le  testament  serait  romim  ;  tnais,  à  Tinstant  o4 
meurt  le  fils  institué,  il  devient  certain  qu'il  n'y  aura  pas  d'héré^ 
dite  testamentaire  «  et  cet  instant  est  précisément  celui  qu*il  faut 
ecmsîdérer  pour  déférer  l'hérédité  ab  intestat  :  c'est  donc  le  fils  lol- 
mAme  qui  s'y  trouve  appelé  à  l'instant  de  sa  mort,  et  non  le 
petit»fi]8  ez  eo  filio.  Africain  ajoute  qu'il  arrive  ici  ce  qui  arrive 
ekm  iuô  eA  eonditioney  quœ  in  ipsius  potestate  erit,  filius  hères  institua 
te,  priusquàm  eipareret^  meriatur  (1).  Cela  peut-il  se  concilier  avec 
la  dédaion  donnée  par  Ulpien  ?  Oui ,  si  nous  admettons  qu'Ulpien 
suppose  une  condition  qui  pouvait  s'accomplir  «ftom  ultimo  numenio 
vitm,  et  qu'Africain  suppose  au  conttaire  une  condition  telle 
qu'avant  qu'on  puisse  dire  «  Le  fils  est  mort,  »  il  est  déjà  certain 
qu'elle  ne  s'accomplira  pas.  Nous  avons  effectivement  un  texte  dans 
lequel  le  jurisoonsulte  Marcellus  fait  très-bien  la  distinction  (2). 

En  somme,  le  petit-enfant  ex  filio  du  de  cujus  n'arrive  à  la  suc- 
eession  ab  intestat  comme  hères  suus  qu'autant  que  son  père  n'était 
^os  dans  la  &mille  au  moment  où  tl  est  devenu  certain  que  le  de 
etgui  serait  intestat,  et  cela  peut  n'être  devenu  certain  que  long- 
temps après  la  mort  de  ce  £fe  cttjus.  Mais,  pour  que  ce  petit-en&nt 
puisse  ainsi  succéder^  une  autre  condition  est  toujours  nécessaire  : 
il  (sut  toujours  qu'il  soit  né  ou  tout  au  moins  qnll  ait  été  conçu 
avant  la  mort  du  de  cujus.  Nous  avons  déjà  vu  le  jurisconsulte 
Ulpien  exprimer  cette  idée  (3).  Jusiimen  l'exprime  également  dans 
les  tenues  les  plus  formels  :  a  Celui  qui  a  été  conqu  et  qui  est  né 
après  la  mort  de  son  aïeul,  si  son  père  vient  lui-môme  à  mourir 
et  que  le  testament  de  sou  aïeul  soit  destitutum,  celui-là  n'est  pas 
suus  hères  relativement  à  son  aïeul.  »  Pourquoi?  Quia  nuUo  jure 
cognatùmis  patrem  suipatris  tetigit.  La  parenté  n'existe  véritable- 
ment qu'entre  deux  personnes  qui  ont  coexisté  :  elle  est  un  rapport 
entre  deux  personnes  vivantes.  Justinien  va  plus  loin  :  «  De  même, 
dit-il,  celui  qui  est  adopté  par  un  fils  émancipé  ne  oompte  pas  inter 
iiberùs  avi.9  Dans  les  deux  cas  dont  n  s'agît^  tout  lien  de  parenté 

(1)  L.  i6,  D.yDe  liberis  et  poit.  (28, 2). 

(2)  L.  5,  D.,  behered.  instit.  (28,  6). 

(3)  L.  1  §  8  in  fine,  D.,De  suis  et  legit. 
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faisant  défaut,  celai  qui  a  été  conçu  depuis  la  mort  du  de  cujns^ 
celui  qui  a  été  adopté  par  un  homme  que  le  de  ciijus  avait  déjà 
émancipé,  n'obtiendront  même  pas  du  Préteur  sur  les  biens  laissés 
par  ce  de  cujm  la  bùnorum possessio  undè  eognati{i). 

Si  celui  qui  se  présente  comme  étant  le  iil$  ou  le  petit-fils  ex  filio 
du  de  et^jus  est  né  assez  longtemps  après  sa  mort^  comment  saurons- 
nous  s'il  était  déjà  conçu  au  moment  de  cette  mort?  A  cet  égard, 
il  y  avait  chez  les  Romains  une  sorte  de  présomption  légale  :  ils 
considéraient  la  grossesse  comme  ne  pouvant  jamais  durer  plus  de 
dix  mois.  En  conséquence,  celui  qui  est  né  plus  de  dix  mois  apr^ 
la  mort  du  de  cujus  ne  peut  pas  être  appelé  à  son  hérédité  ab 
intestat  (2). 

—  Le  petit-en&nt  ex  filio  ne  peut  pas  venir  à  l'hérédité  ab  m- 
testat  de  Taleul  de  cufus,  lorsque  son  père  existe  encore  dans  la 
famille.  Mais  que  décider  lorsque  ce  petit-enfant,  n'étant  plus 
primé  par  son  père,  se  trouve  en  présence  d'autres  enfants  du  de 
cuj^,  qui  sont  ses  oncles  ou  tantes  paternels?  Scra-i-il  exclu  par 
eux  comme  il  le  serait  par  son  père  ?  Ce  qui  pourrait  le  faire  croire, 
('*cst  que  ces  oncles  ou  tantes  paternels  sont  au  premier  degré, 
taudis  que  lui  n'est  qu'au  deuxième,  par  rapport  au  de  cujus.  Maia 
on  a  décidé  qu'il  viendra  en  concours  avec  eux  :  comme  le  dit 
Gains,  nec  qui  gradu  p^oximior  est  ulteriorem  excludit:  œquum  enim 
videbatur  nepotes  neptesve  in  patris  sui  iocum  portionemque  mcce^ 
dere.  Ainsi  le  petit-enfant  prend  la  place  de  son  père  :  il  vient^ 
avec  ses  oncles  ou  tantes,  pour  la  même  part  qu'aurait  son  père 
s'il  existait  encore  dans  la  famille.  Par  la  même  raison,  si  le  de 
mjvs  a  laissé  un  pelit-enfant  issu  de  son  fils  Primus,  et  un  arriére- 


(1)  iDst.,  §  8  i)«  herf(fH.  qurrah  inte-sU  Voy.  ausM  Lh.  6,  7  et  8  pr.,  D.,  /)* 
suis  et  legii. 

Le  Code  Napoléon  décide  également  (art.  725)  que  celui  qui  n'était  pas  en- 
core conçu  lors  de  Touverlure  de  la  succession  ne  peut  pas  succéder. 

(2)  Ulpien,  L.  3  §  11^  D.^  De  suis  et  Ugii.  Cette  règle,  qui  aite  à  dix  mois  la 
durée  maximtmi  de  la  groiseMe,  parait  avoir  été  consacrée  déjà  par  la  Loi  des 
douxe  Tables  :  Decemoiri  in  decem  mensibus  gigni  hominem,  non  in  undecimo, 
Keripsernnt  (Aulu-Gelle,  Nuits  attiques,  III,  16).  A  rinver»e,  les  Romaius,  con- 
formément à  la  doctrine  d'Htppocraie,  considéraient  la  durée  minimum  de  la 
grossesse  comme  étant  de  183  joura:  même  L.  3,  g  IS,  De  mis  et  legit.^  pl 
L.  42  De  statu  hom.  (1,8>. 
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pelît-eiifiuit  qui  descend  d'oii  autre  fils  Secuudus,  ramère*peUt« 
enfant,  bien  qu'il  soit  au  troisième  degré  par  rapport  au  de  cujus, 
ne  sera  pas  exclu  par  le  petit-enfant  qui  n'est  qu'au  second 
degré  (4). 

Lorsque  plusieurs  descendants  qui  ne  sont  pas  tous  au  premier 
àegtéj  ou  même  dont  aucun  n'est  au  premier  degré,  soot  ainsi 
appelés  concurremment  à  Thérédité  ab  intestat^  pour  quelle  part 
diacon  y  est-il  appelé?  11  est  très-possible  que  ce  ne  soit  point 
pour  une  part  virile,  pour  une  part  calculée  uniquement  d'après 
le  nombre  des  personnes  appelées,  pro  numéro  mrorum.  Comme 
le  disait  déjà  Gains,  dans  le  passage  qui  vient  d'être  cité,  nepoies 
nepiave  in  pairie  Mit  loeum  portUmemque  succedtmt.  Les  descendants 
d'un  fils  du  de  cujus,  quel  que  soit  leur  nombre,  ne  prennent 
Jamais,  à  eux  tous,  que  la  part  que  prendrait  ce  fils  si  lui*mème 
était  appelé  à  l'hérédité.  Gains  développe  cette  idée  quand  il 
ajonle  :  Convenienê  esse  visum  esij  non  in  capita,  sed  in  stirpes^  hère- 
(htate*  dividi^  ità  ut  filius  partetn  dimidiam  hereditatis  ferat,  et  eu: 
aliero  filio  duo  phresve  nepotes  aUeram  dimidiam  ;  itetn^  si  ex  duobm 
filiiê  nepotes  exstent^  ex  altero  filio  unus  forte  vel  duo,  ex  alferu 
*  très  aut  quatuor,  ad  unum  aut  ad  duos  dimidia  pars  pertineat^  et  ad 
(t'es  oui  quatuor  aUei*a  dimidia  (2). 

—  Nous  savons  d'après  quelles  règles  les  enfants  ou  descen- 
dants du  de  cujus  sont  appelés  par  l'ancien  droit  civil  à  l'hérédité 
nb  intestat.  Il  reste  à  voir  comment  cette  hérédité  leur  est  acquise. 
Un  reste,  nous  retrouvons  ici  purement  et  simplement  le  principe 


(I)  Gaii»,  Comment.  III,  §  7;  inst.^  §  6  (phnueB  1  ei2)De  IterediU  qum  ab 
inUH,  defer» 

\%\  Comment.  III,  §  8.  Voy.  aussi  Inst.,  §  6  m  /Sue  De  fttredit.  quœ  ab  inteat, 
defer,  —  Le  Code  Napoléon  reproduit  exactement  la  doctrine  romaine,  lors- 
qa*\\  dit  : 

A?T.  740.  c  La  représentation  est  admise  dans  tous  les  cas,  soit  que  les 
c  enfanis  dn  défunt  concourent  avec  les  descendants  d'un  enfant  (d*un  fils) 
«  prédécédé»  soit  que,  tous  les  enfants  du  défunt  élant  morts  avant  lui,  les 

■  descendants  desdits  enfants  se  trouvent  entre  eux  en  degrés  égaux  ou  iné-r 

•  gaox.  • 

ABT.  743.  «  Dans  tons  les  cas  où  la  représentation  est  admise,  le  partage 

•  i'opère  par  souches  ;  si  une  même  souche  a  produit  plusieurs  branches,  la 

■  sobdiviaion  se  fait  aussi  par  souches  dans  chaque  branche,  et  les  membres  de 
«  i«  m^me  branche  partageut  outre  eux  par  tête.  » 
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• 

que  uoas  avons  étudié  pour  le  cas  où  un  herei  nms  est  appelé  par 
testament  à  la  saccessioii  de  son  père  ou  de  son  aieul(4}.  In  suiihere' 
dibus,  dit  Gains,  ac/tïio  non  e$t  necessariay  quiastatim  ipso  jure  heredes 
€xistunt{^).  L'acquisition  s'opère  à  Tinstant  même  où  Thérédité 
est  ouverte,  et  il  n'y  a  pas  besoin  pour  cela  de  la  volonté  de  celui 
qui  s'y  trouve  ^pelé  :  ilatim  quasi  contimuUur  dominium.  En  eoii* 
séquence,  si  l'héritier  est  en  démence,  incapable  dte  volonté,  Tac* 
quisition  ne  s'en  opère  pas  moins  ;  s'il  a  un  curateur  ou  un  tmeur^ 
il  n'y  a  nul  besoin  du  consentement  du  curateur  ou  de  rautorian- 
tion  du  tuteur  pour  que  l'acquifiition  se  trouve  consommée  (3)* 

Du  reste,  que  V hères  smtfi  soit  appelé  ab  miêitato  par  la  loi,  ou 
qu'il  soit  appelé  ex  teetumento,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre 
le  Préteur  vient  à  son  secours,  en  lui  accordant  le  bénéfiee 
d'abstention  (4). 

Voilà  ce  que  nous  avions  à  dire  des  heredes  mi.  Voyons  main* 
tenant  s'il  n'y  a  pas  certaines  personnes  qui,  laissées  de  côté  par 
le  droit  civil,  sont  appelées  par  le  Préteur  au  même  rang  que 
les  mi. 

i"*  L'enfant  émancipé  par  son  père  a*t-il  quelque  droit  ab  intestai 
à  la  succession  de  son  père?  Emancipati  liberi,  dit  Justinieu, /ure 
civili  nihil  juris  habent:neque  enim  sui  heredes  mnt^  quia  inpo- 
testate  parentis  esse  desierunt^  neque  ullo  alio  jure  per  kgem  XII 
Tabularum  vocantur.  Hais  le  Préteur,  naturali  œquitate  motus,  ne 
tient  pas  compte  de  Témancipation  :  il  traite  l'enfant  émancipé 
comme  s'il  était  resté  sous  la  puissance  paternelle  du  de  cujus,  et 
ce  sans  distinguer  si  l'émancipé  est  seul  ou  s'il  a  des  frères  ou  des 
neveux  restés  mi.  Bien  entendu,  le  Préteur  ne  donne  pas  à  l'éman* 
cipé  rhérédité  :  nàm  Prœtor  herçdes  focere  nonpotest;  mais  il  lui 
donne  une  bonorum  possessio  qu'on  appelle  undè  liber i  (5). 


(1)  Itist.,  iiÙe  heredum  qmUt,  et  diffet.  (11,  19).  Voy;  notre  t  I,  p.  Ii3 
•t  114. 

(2)  L.  14,  D.,  De  mU  et  legit. 

(5)  last.,  id  De  heredit.  quœab  inteti.  d^tr. 
(4)  Inst.,  §  2  m  /f ne  Z>e  hered,  qttalii.  et  diffdr. 

(6)  lQ8t.,  §  0  De  hsndit.  qum  ab  intêêt.  defer.;  vot*  atusi  §  2  /)#  bon.  fiàèt. 
(Ml,  9). 
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Sapposons  que  4e  fils  émasycipé  est  mort  au  uument  où  s'ouvre 
la  saccession  dç  sou  père.  S'il  a  laissé  des  enfants  con^s  depuis 
8oa  émancipation,  jure  civili  ils  n'ont  aucun  droit  à  cette  sucjces- 
sion  ;  mais  le  Préteur  leur  donne  la  bonorum  possessio  undè  liberté 
comme  il  la  donnerait  à  l'émancipé  lui-tmème  (1). 

Que  dédder  si  le  de  cvjus  laisse  un  fils  qu'il  a  émancipé  et  des 
petits-enfianto  issus  de  ce  fils  qu'il  a  retenir  sous  sa  puissance  ? 
Jure  cwilû  les  petits-enfants  sont  seuls  appelés  à  l'hérédité;  jure 
prœtorioj  il  semble  que,  l'émancipation  étant  tenue  pour  non 
avenue,  le  fils  seul  a  droit  à  la  bomrum  possessio.  Mais  une  sorta 
de  transaction  avait  été  admise,  et  admise  par  le  Préteur  lui« 
même  :  le  Préteur  donne  la  bonorum  po9$emo  pour  moitié  au  fila 
émancipé  «t  pour  l'autre  moitié  à  ses  enfants,  ffoc  Edictum 
ftquùsùnum  esty  dit  Ulpien  :  ut  neque  emandpatus  solu$  veniat  et 
exeludat  nepotes  in  pot€$tai€  manentes,  neque  nepoteejure  poteeiatis 
objieùmiur  patrt  suo  (2). 

ip  Supposons  maintenant  un  enfant  qui  a  été  autrefois  sous  la 
pni3Baiiiy>  paternelle  du  de  cujuSi  mai^  qui  de  aon  vivant  a  passé 
dans  une  £^Ue  adoptive.  11  est  certain  que  jure  civili  cet  enfant  a 
perdu  tonte  espèce  de  droit  à  l'hérédité  ab  intestat  du  de  cujuê^ 
puisqu'il  n'est  plus  sous  sa  puissance  au  moment  où  s'ouvre  cette 
hérédité*  Mais  le  Préteur  ne  vient-il  pas  à  son  secours,  conmie  il 
vient  «Il  aeeonrs  de  celui  que  le  de  cujus  a  émancipé  ?  Il  faut  distin* 
gner.  Sk  l'enbnt  donné  en  adoption  par  le  de  cujus  est  encore  m 
aiopiivâ  famiUâ  &  la  mort  de  celui-ci,  le  Préteur  ne  lui  donnera 
pu  la  bonorum  possessio  undè  liberi  :  celui  qui  est  réellement  in 
lAptivà  familiâ  ne  peut  pas  être  considéré  comme  étant  néanmoini 
resté  m  familiâ  naturaU.  Mais,  si  l'enfant  donné  en  adoption  par  son 
père  naturel  a  été  émancipé^  du  vivant  de  celui-ci^  par  son  père 
adoptif,  de  sorte  qu'à  la  mort  du  père  naturel  il  est  suijuris  et 
hors  de  la  famille  adoptive,  perindè  admittitur  ad  bona  naturalis 
patrisacsi  emancipatus  ab  ipso  esset  nec  unquàm  in  adoptivâ  familiâ 
fuisset.  Que  s'il  n'a  été  émancipé  par  le  père  adoptif  qu'après  la 
aort  du  père  naturel,  il  n'acquiert  par  là  aucun  droit  à  la  bono'-- 

(1)  Pomponins»  L.  5  §  1  m  fine^  D.^  Si  tabula  tesiam.  nullœ  exst,  (38^  6)* 

(2)  L.  1  pr.  et  §  1,  D.  )  De  conjung/,  cum  tmancip.  liberis  (37;  8).  Gojnpi 
.  I,  p.  636. 
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rum  ponemo  rmdè  libert  Vis  à  vis  du  père  natand  :  il  serait  par 
trop  bizarre  que,  la  succession  du  père  naturel  une  fois  ouverte^ 
il  pût  dépendre  du  père  adoptif  de  la  faire  arriver  à  Tenfiint  du 
de  cttjus  plutôt  qu'à  ses  agnats  (1). 

Justinien,  an  §  10  du  Titre  des  Instituies  qui  nous  occupe,  ne 
suppose  pas  que  le  de  eujui  a  lui-même  donné  son  enfant  en  adop- 
tion à  un  tiers;  il  suppose  que  le  de  cujus  a  émancipé  sou  enfant  et 
que  celui-ci,  devenu  fuijuris^  s'est  donné  en  adrogation  à  un  tiers. 
Certes  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  au  sujet  de  l'enfant  donné  en 
adoption  par  son  père  s'applique  également  à  c^lui  qui,  émancipe 
par  sou  père,  s'est  ensuite  donné  en  adrogation.  Mais  il  peut  pa- 
relire  singulier  que  Justinien  se  soit  attaché  uniquement  à  cette 
dernière  hypothèse.  Ck>mment  nous  l'expliquerons  *  nous?  Par 
celte  circonstance  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  l'enfant  i[ue 
son  père  donne  en  adoption  reste,  en  généra],  sous  la  puissance 
lie  son  père,  à  moins  qu'il  n'ait  été  donné  en  adoption  à  un  ascen- 
dant (i).  Justinien,  voulant  parler  d'un  enfant  qui  est  sorti  de  la 
famille  civile  de  son  père,  qui  ne  peut  plus  être  appelé  jure  civili  k 
la  succession  ab  intestat  de  son  père,  qui  peut  seulement  suivant 
les  cas  y  être  appelé  jtare  pftiPtorio,  a  donc  dû  écarter  l'hypothèse 
de  l'enfant  donné  en  adoption  par  son  père,  puisque  dans  cette 
hypothèse,  en  général,  du  temps  de  Justinieu,  Tenfant  continue 
d*étre  SUU8  et  par  conséquent  se  trouve  appelé  à  l'hérédité  ab  m- 
testat  même  d'après  les  principes  du  droit  civil.  En  un  mot,  oe 
que  Justinieu  décide  dans  le  §  10,  au  sujet  de  l'enfiint  émancipé 
qui  se  donne  eu  adrogation,  cela  était  également  vrai  avant  Justi- 
nien, mais  a  cessé  de  Tètre  toujours  daus  le  droit  de  Justinien,  au 
sujet  de  Tenfant  donné  en  adoption  par  son  père. 

(1)  InsU,  §  10  De  heredit,  quœab  iniest.  de  fer.  Ces  firincîpeâ  nous  étaient 
déjà  coooud  :  nous  les  avons  indiqués  en  parlant  de  la  bauffntm  possestio  cfmtrà 
tabula.^  (t.  I,  p.  635] .  En  effet,  comme  le  dit  L'ipien,  les  mêroei»  personnes  qui 
auraient  droit  à  cetle  bonontm  possessio  cotftrà  taMas  ont  droit  à  la  6oiioriim 
fMtsessio  undè  iiberi:  voy.  L.  1  §§  5  et  6,  D.,  St  tob.  testam,  nmiim  (38,  6). 
Cette  idée  est  également  exprimée  par  Justinien  :  hist.^  §  IJ  De  heredit  ^um 
ab  intesi.  de  fer. 

(2)  Nous  avons  déjà  étudié  cette  innovation  de  Justinien  (t.  I^  p.  297>,  et 
nous  aurons  bientôt  occasion  d'y  revenir (lost.,  §  Il  I>e  herediL  quœ  Qb  tHle^t. 
defer,). 
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L'en&mt  qui  i  la  mort  du  père  natorel  se  trouve  encore  in  odoip^ 
tivà  familiâ  n'a  droit,  avom-noos  dit,  sur  les  biens  du  père  natn*' 
rel»  ni  a  la  bomrum  poBtessio  contré  tabulas  ni  à  la  bononmpossn' 
M  wndè  liberi.  Le  Préteur  ne  lui  donne-t-il  jamais  aucun  droite  ces 
biens?  Peut-être  lui  donnera*t-iI la  bononm  powssio  undè  eognati, 
mais  cela  suppose  que,  le  de  cujus  étant  mort  intestat,  personne  ne 
peut  réclamer  l'hérédité  on  la  bonorum  potsemio^  soit  en  qualité  de 
descendant,  soit  en  qualité  d'agnat  (1). 

En  recherchant  quel  droit  peut  avoir  un  enfant  à  la  snecession 
ai  inteêtat  du  père  qui  Ta  émancipé  ou  qui  Ta  donné  en  adoption, 
nous  avons  toi^ours  supposé  que  ce  père  est  un  pater  rta^tir»/», 
que  l'enfant  est  issu  de  son  mariage.  Si,  après  avoir  adopté  Titius, 
je  Témancipe  ou  je  le  donne  en  adoption  à  un  tiers»  toute  espèce 
<k  lien  entre  lui  et  moi  disparait  :  Titius  redevient  ce  qull  était 
avant  que  je  ne  l'eusse  adopté,  et,  par  conséquent,  ni  jure  civiU  ni 
mémo  jure  pratorio  il  ne  peut  rien  prétendre  à  ma  succession  (2). 

T  Titius  était  déjà  né  ou  tout  au  moins  conçu  lorsque  son  père 
a  été  émancipé.  Son  père  mourant  intestat,  comme  Titius  ne  se 
trouvait  pas  m  ejm  potestate^  le  droit  civil  ne  l'appelle  pas  en  qua-» 
lité  d'keressuus  à  la  succession.  Mais  le  droit  prétorien  vient  à  son 
secours  :  Si  filhts  émancipâtes  reliquerit  in  potestate  avi  nepotem^ 
dakiiur  ei  pairis  emancipati  bonûrum  possessio  (3).  -*  De  même, 
on  boflune  qui  avait  sous  sa  puissance  un  fils  et  un  petit-enfant 
exeofiho  a  émancipé  ce  petit^nfant  :  le  petit-enfant  est  sorti  de  la 
£amille  de  son  aïeul,  qui  est  aussi  celle  de  son  père  :  donc,  si  £ou 
père  vient  à  mourir  intestat,  il  n'est  point  appelé  jure  civili  à  son 
hérédité;  mais  il  obtiendra  du  Préteur  la  Inmorum  possessio  mulr 
iiberi  (4). 

4*  Lorsque  l'empereur  domie  le  jus  civitatis  à  un  pérégrin  et  à 
ses  enfonts,  ceux-ci  ne  tombent  point  par  cela  seul  sous  la  puis- 
sance paternelle;  et  même,  lorsqu'il  donne  ce  jus  civitatis  à  un 


(1)  Gains,  Commeot.  III  ^  §  31  ;  lust. ,  §  13  X>e  IieitdU,  qwt  ab  inUH,  (1cfci\ 
et  §  3  Hé  wccess.  cognât,  (III,  5). 

(1)  lost. ,  i  11  De  heredit,  qttœ  ab  iniest.  de  fer,  Comp.  §  4  X)«  exhertd.  liber» 
fli,  13). 

(3)  Pompouius,  L.  5  g  1«  D.,  Si  tnb,  UHam»  nullct  i38,  6). 

(i)  Comp.  1. 1,  p.  635 

II.  t 
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pérégrin  «t  4  sa  femme  eneftiiitê,  quwn^is  19  qui  taatihtr  rtmanus 
M'r,  tmnrn  in  pomiàie  patrie  nm  fit  (1  )•  En  conséquêiioe,  les  enfants 
dont  il  s'agit)  n'étant  pas  souii  la  ptiinance  de  leur  père  an  moment 
de  sa  fflôrt,  ne  seront  p.is  Bppelés  à  sa  succession  comme  twr^dtt 
mT;  mais  la  Préimir  leur  donnera  la  kmrum  pouestio  nndè  liberty 
eomme  11  te  donne  en  général  aut  enfonts  çtit  legitifno  jîtfè  défi* 

—  Les  descendants  du  de  cujta  qui  sont  appelés  à  sa  sueeession 
9b  iûteiiùt  par  le  Préteur  seul  et  non  par  le  droit  civil,  y  sont  appe- 
lé! Iota  même  qu'il  existe  des  keredes  eut  :  ceux-ci  subissent  alors 
unoonedurs^e,  d'après  les  principes  du  pur  droit  civil,  ils  n*àa« 
Mient  pas  à  subir  (3).  Dans  ce  cas,  le  Préteur,  qui  veut  corriger 
ima  iniquité,  en  commettrait  lui-même  une  très-grande  s'il  n*im« 
posait  pas  une  certaine  charge  aux  àonorum  posèesioreê  qu'il  admet 
à  venir  partager  la  succession  awc  les  herefks  sut.  Comma  le  dit 
Ulpien,  dHn  PreHer  ad  bm&rwn  pôêsessionem  emantipaM  ùdmfUai, 
ffOfHicipesqviè  fèàatj  >eum  his  qui  sunt  in  potesiale^  btmtman  pattr-' 
mntm^  e(mseqtiéM  eêie  a*edit  nt  sua  quoque  àona  in  médium  eônfefàni 
qui  appetant  patema  (4)  :  les  émancipés  ne  sont  admis  au  partage 
des  biens  laissés  psr  le  de  eujus  qu'à  la  charge  de  rap|)Oiter  à  la 
masse  ee  qû'eux«*mèmes  ont  pu  acquérir  depuis  qu'ils  sont  mi 
jUHs.  Sans  doute  Ulpien  suppose  uniquement  le  cas  de  la  boiwrkm 
possêssio  tonttà  tabuias  (5);  mais  il  n'est  pas  doutent  que  le  même 
prineipe  s'applique  au  cas  de  la  bonùnm  possessfù  vtndè  liberi^  et 
nous  avons  un  rescrit  des  empereurs  Dioclétien  et  Maiimieu,  dans 
lequel,  s'adrêssant  à  un  ûls  émancipé  qui  prétend  partager  la  suo« 
cession  paternelle  avec  son  frère  resté  en  puissance,  ils  lui  disent  t 
Ab  ifitestaio  te  ad  successionem  paiernam  venienteniy  ad  colkiiiofMfi 
fbrmà  Bdieti  pérpètui  certo  jure  provœai  (6) . 

tl  est  de  principe  que  la  eoUatin  bonorum  ne  peut  être  exigée  par 
le  èms  qu'autant  qu'il  souffre  de  la  vocation  du  bùûtnntm  posseMty 

(1)  Gains^  Comment.  I,  ^  P3  et  94. 

(2)  Oaius,  Comment.  III,  §§  20,  25  et  26. 

(3)  Voy.  notamment  6aiti«,  Gomment.  IIl,  ^  26  tfi  fine  ;  lost.»  S  9  ifi  fine  Oe 
fieftâii.  fuês  ù6  intest,  dèfer, 

(4)  L.  i  pr.,  D.,  De  atUat.  bon.  (37,  6). 

(5)  Comp.  notre  1. 1^  p.  636. 

(6)  U  9,  C,  De  eoUatiwUbm  (6 ,  20). 


et  qu'elle  n»  peut  jamais  être  exigée  par  d'autres  qoe  par  le  suta. 
Ce  prindiie  est  clairement  formulé  par  le  JuriBeuusulté  Ulpie»  (I). 
En  toid  quelques  appliratf «ma  s 

f  *  Un  homme  meurt  intestat,  laissant  deux  enfants.  L'un,  Pri- 
mns^  est  resté  sous  sa  puissance  jusqu'au  jour  de  sa  mort«  L'auiirei 
Seeundns^  a  été  émancipé  par  lui  ;  il  a  des  eti&tnts«  qui  étaient  née 
ou  eoQÇu  Ion  de  l'émancipation,  et  qui  sont  restés  tous  là  puis^ 
sanea  du  leur  aïeul  jusqu'à  sa  niort*  A  qui  est  déférée  la  sucées^ 
sion  ?  Primus  en  prend  la  inoittéf  comme  Acfss  êmm  ;  les  enfants  de 
Seeundua  en  prennent  le  quarts  également  comme  kenén  m;  enfin 
Secinidos  lui-même  en  prend  le  quart,  comme  Aonamm  jMSiPS<- 
isr  (9)«  Mais  Secuudas  ne  doit-il  pas  faire  le  rapport  de  ses  biens? 
Il  doit  le  faire^  Seulement,  il  ne  doit  pas  le  faire  à  Primus  l  car 
Primns  ne  souffre  (mis  de  ce  que  le  Préteur  appelle  Secnndui  à  la 
suecesaion;  Secundus  n'y  f&t-il  pas  appelé,  Primus  n'aurait  jamais 
droit  qu'ft  la  moitié.  Ce  lont  les  enfants  de  Secundus  qui  souffrent 
de  ce  que  Seeundus  est  appelé  a  la  succession  :  sMl  n'y  était  pas 
appelé,  ils  auraient  la  moitié  au  lieu  d'avoir  le  quart.  C'est  done  à 
ses  rafiiBtSt  et  à  eus  seuls,  que  Secuudas  doit  le  rapport  :  Vtihit 
ftmiory  dit  Ulpien,  émanaipatum  filiis  suis,  qui  iunt  in  pot9$Mê^ 
tofti  emf&rê*  Meriid  :  ^tita  t;^t>fufo  ad  bontftum  poêsmèmmnf  HU$ 
ioHê  injuriam  fiÊdt  (9). 

S*  Utt  homme  qui  meurt  intestat  laisse  quatre  enfantin  deum 
qu  il  a  retenus  sous  sa  puissance  et  deux  qu'il  a  émancipes.  Gha-* 
cun  des  émancipés  doit  le  rapport  ;  mais  il  le  doit  aux  deux  sut 
et  non  à  l'autre  émancipé  (4). 

Nous  verrons  un  peu  plus  loin  quelles  innovations  ont  été  ap* 
portée»  par  Jusiinien  en  matière  de  eailaêio  bomrum* 

*—  La  coilatio  dotiè  est  soumise  à  des  règles  particulières.  La 
femme  dotée,  venant  à  la  succession  de  sou  père  ou  de  son  aïeul 
paternel  autrement  que  par  Une  disposition  dé  dernière  vblonté', 
cette  femme  doit  rapporter  la  dot  constUuée  pour  cile«  lors  même 
qu'elle  serait  toujours  restée  sôus  la  puissance  du  de  cujus  et  qu^elle 

(i)  L.  1  §  3,  ti.,  D.  collât,  bon,  (37,  Gj. 

(2)  Voy.  ci-de65U8,  p.  15. 

(S)  L.  i  S  l^y  D.;  Leconjung.  cum  efnandp,  libens  (3l,  $]. 

W  Mien,  !..  3  §  3,  D.,  neco/lat.  bon,  (â7|d). 
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viendrait  comme  keres  sua.  Sur  ce  point,  je  citerai  seulement  deux 
textes.  Voici  d*abord  nn  rescrit  de  l'empereur  Gordien  :  Filiœ  do- 
tem  in  médium  ità  demvm  conferre  coguntur  ii  vei  ab  inteitaio  mece- 
dont  vel  contra  tabuloM pétant  ;  nec  dubium  est  profectitiam  seu  adven- 
titiam  dofem,  •  •  fratribus  qui  in potestate  fuetimt  canferefidam  esse  (1  ). 
Voici  maintenant  un  rescrit  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  : 
Filùe,  licet  maneat  in  sacriSy  si  dotem  non  conférât^  quam  mortis  tem^ 
pore  communis  patris  habuitj  fratribus  in  eâdem  familiâ  constitutis. 
nrtianes  hereditarias  denegari  non  ambigitu»*  (2). 

Il  parait  que  les  jurisconsultes  romains  ont  beaucoup  discuté  sur 
If)  point  de  savoir  s'il  n'y  a  aucune  distinction  à  Caire  entre  la  dot 
proiectice  (c'est-à-dire  constituée  à  la  fenune  par  son  ascendant 
paternel)  et  la  dot  adventice  (constituée  par  toute  autre  personne). 
On  a  fini  par  décider  que  la  dot  adventice  doit  être  rapportée  seule- 
ment aux  suiy  tandis  que  la  dot  profectiee  doit  être  rapportée 
même  aux  émancipés  :  jffis  qui  in  familià  defmicti  non  sunt,  profec* 
titiam  tantutnmodn  dotem ^  post  i^arias  prudentiwn  opiniones,  cottferri 
plaruit  (3). 

L'empereur  Léon,  par  une  Constitution  de  l'an  467,  a  introduit 
plusieurs  innovations  dans  cette  matière  du  rapport.  Il  a  décidé 
que  la  donaiio  antè  nuptias  comme  la  dot,  gênant  d'un  ascendant 
tfuelconque,  paternel  ou  maternel,  doit  être  rapportée  par  le  des- 
cendant, toutes  les  fois  qu'il  arrive  ab  intestat  à  la  succession  de 
ret  ascendant  (i). 

Après  avoir  étudié  les  règles  de  l'ancica  droit  civil  en  ce  qui 
concerne  les  fteredes  sui^  nous  avons  étudié  les  modifications  appor- 
tées à  ces  règles  par  le  droit  prétorien  (5).  Nous  avons  maintenant 


'  (1)L.  4,  C,  De  coUatwn.{ti,2Q).  Un  texlo  d'Upien,  la  L.  1  g  7,  D.,  />e</o^i> 
roUat.  (37,  7),  prouve,  plus  clairemenl  encore^  que  la  fille  doit  rapporter  Jh 
dot  qui  lui  a  été  constituée  ab  extraneo,  c*e8t-à-dirp  par  un  autre  que  par  l« 
âe  eu  jus. 

(2)  L.  12,  C,  De  collation. 

(3)  L.  4.  déjà  citée,  De  collation. 
f'ô  L.  17,  C,  De  collatiofi. 

(5)  Et  à  ce  sujet  nous  aTons  dit  quelques  mots  de  la  collatio^  qui  a  son  ori- 
2;ine  première  dans  le  droit  prétorien. 
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à  voir  si  les  Constitations  impériales  n'out  pas,  de  leur  coté^  ap« 
porté  de  uoavelles  modifications  à  l'auéien  système. 

Un  homme  meurt  intestat,  laissant  des  petils-eufanis  issus  d'une 
fille  piédécédée  :  ces  petits-enfénts  ont-ils  quelque  droit  à  la  suc- 
cession? Jiire  eivili^  ils  n'eu  ont  aucun;  jure  prœtorio,  ils  peuvent 
obtenir  seulement  une  bonorum  pêssesm  undè  cognaliy  ce  qui  sup« 
pose  que  le  de  a^us  ne  laisse  ni  enfants  ni  descendants  ex  filio  ni 
!ignats  (4).  C'était  là  une  doctrine  bien  rigoureuse;  elle  n'a  été 
changée  qu'en  389,  par  une  Constitution  des  empereurs  Yaienti- 
nien,  Théodose  et  Arcadius.  Voici  l'analyse  dos  dispositions  con- 
tenues dans  cette  importante  Constitution^  dont  le  texte  original 
nous  a  été  conservé  au  Code  Théodosien  (2)  : 

Lorsque  le  de  cujus  laisse  un  ou  plusieurs  enfants,  et  un  ou  plu« 
aîeurs  petits-enfànts  issus  d'une  fille  prédécédée,  ces  petits-enfants 
sont  appelés  à  concourir  avec  leurs  oncles  ou  tantes,  cum  avunculi$ 
$we  materteris;  mais  ils  n'ont  droit  qu'aux  deux  Uei's  de  la  part 
à  laquelle  leur  mère  aurait  été  appelée  {hâc  L.  i,  pr.).  —  Cette 
première  disposition  est  encore  en  vigueur  dans  le  droit  de  Justi* 
niai  (3). 

Lorsque  le  de  cujus  laisse  seulement  des  petits*eni*ants  issus 
d'une  fille  prédécédée  et  des  agnats  (quiprœferri  nepotibus  possini)^ 
alors  in  quamdùm  Faleidiam  et  in  dodi^antem  nepotesjure  succédant ^ 
les  petits-enfants  ex  filiâ  ont  droit  aux  trois  quarts,  et  les  agnats 
au  quart  de  la  succession  (h.  L.  4^  §  i).  —  Non-seulement  cet^ 
seconde  disposition  n'est  pas  reproduite  dans  le  droit  de  Justi- 
nien  (i),  mais  même  elle  y  est  expressément  abrogée.  Dans  le  droit 
de  Justinien,  les  descendants  excluent  toujours  les  agnats  :  minime 
potstnt  agnati  quartam  partem  heredilatis  moiiiue  personœ  sibi  vm* 
dicarcy  sed  descendentes  soli  ad  mortui  successionein  vocentur  (5). 

Lorsque  c*est  une  femme  qui  est  morte  iniestata^  laissant  des 
)>etits-enfants  issus  d'un  fils  prédécédé  ou  d'une  fille  prédéci^dée, 

{1}  Inst.,  g  15  (alinéa  1)  De  heredit,  qwe  ab  InieH.  (hier. 

(2)  L.  \,  G.  Th.,  Dtf%iY.  kered,  (5,  1). 

(3)  L.  9,  G.  Jast.,  De  mis  et  iegit.  (S,  55);  In-^t.,  §  15  <:!•  sMuèn)  De  heredit. 
'jvœ  ab  iniett,  de/er, 

(4)  Gomp.  L.  9,  C.  Jn^t.,  De  tuis  et  Iegit. 

f5)  L.  12,  G.  JuRt.,  ne  mis  et  letfit,  Voy.  aussi,  liihl.,  §  IC  De   hcredii, 
qtue  ab  intett.  defn\ 
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cfi  petits-enlantfl  doirent  venir  à  la  sacccssion  de  leur  grand'mère 
comme  ils  viendraient  à  celle  de  leur  grand-père  maternel  (A.  L.  4, 
S  t).  "--•  Celle  troisième  disposition  est  reproduite  dans  le  droit  de 
Justinien  (t).  Elle  se  rattache  au  SénatusconsuUe  Oiphitien,  dont 
nous  parlerons  plu«  tard  (2). 

Les  règles  qui  viennent  d'être  posées  pour  le  cas  où  le  de  atjus 
est  mort  intestat  peuvent  également  s'appliquer  lorsqu'il  luisse  un 
testament  dans  lequel  ses  i»etits«enfants  sont  omis  ou  exhér4dés, 
les  petits*enfiints^  ayant  toujours  le  droit  d*allaquer  le  testament 
(par  exemple  au  moyen  de  la  quereh  inoffieioii  ieiiammti)^  ccmune 
l'aurait  fait  le  père  ou  la  mère  qu'ils  représentent  (A.  L.  A,  §  3),  -* 
Cette  quatrième  disposition  a  passé  sans  changement  dans  le  Ciode 
de  Justinien  (3). 

--*  Toutes  les  fois  que  les  petits-enfents,  mnsi  appelés  à  la  sue* 
cession  de  leur  grand*iière  maternel  ou  de  leur  grand'mèrc,  j 
viennent  en  concours  avec  leurs  oncles  ou  tantes,  ou  avec  des  cou- 
sins issus  d'oncles  ou  tantes  prédécédés,  la  succession  se  dbtribue 
in  itirpes  et  non  point  tu  eapiia.  Sous  ce  rapport,  ainsi  que  le 
remarquent  les  Institutes,  les  petits-  enfants  dont  nous  parlons  sont 
traité.0  comme  l'étaient  déjà  dans  l'ancien  droit  les  petits-enfants 
tui  (4).  Mai?,  sons  un  autre  rapport,  il  y  a  une  différence  conbidé- 
rable  :  les  petits-enfants  «ut  sont  eu  même  temps  neeessarii^  ils  sont 
investis  de  la  succession  au  moment  où  elle  leur  est  déférée,  sans 
avoir  â  faire  adition,  et  même  à  leur  insu  (5);  au  contraire,  les 
petits-eufants  appelés  à  la  succession  de  leur  grand- père  maternel 
ou  do  leur  grand'mère  sont  des  heredes  extranei,  ih  ne  ?ont  inves- 
tis des  droits  et  dei  dettes  du  défunt  qu'après  avoir  fiiit  adition,  et, 
en  eflht,  Justinien  suppose  expressément  qu'ils  font  adition  (6). 


^1)  L.  9,  C.  Just.^  De  suis  et  legit.  Aux  iDstitutee,  le  §  15  De  heredii,  quce  ah 
tntest,  de  fer.  met  sar  la  même  ligne  le  cas  où  11  s'agit  4e  la  succeri'dioa  da 
grand-père  maternel  et  celui  où  il  t^^ugitde  la  succession  du  la  grand'mère. 

(2)  Inst  ,§  1  Desenotusc.  Or/i/ii/.ftll,  4). 

(3)  L.  9  in  fine  De  suis  et  hgit, 

(4)  §  16  m  fine  De  herêdit.  qvœ  ab  intest,  Comp. §  6  eof.  fit.,  et,ci-dc8âiis, 
p.  12  et  13. 

(5.  lost.,  %  Z  De  heredit.  quœ  ah  iniest,  âefer.  Voy.  aussf^  ci-desaus^  p.  13 

•tu. 

(t>)  lnst.,§i3  (vers  la  fia)  eod.  Tit. 


hA&ITIEM  9iS0H.  i3 

^  NcHM  n'avons  plus  qu'à  signtltr  les  iniioy&tions  de  Justinisn 
«a  oe  qQi  oeneerae  les  enfants  adoptils  et  en  o«  qo^  eoneenif  le 
rapport, 

1*  lorsqu'un  enfant  est  encore  îh  adopiiuâ  famiUà  à  la  mort  au 
père  itaturel  qui  l'a  donné  en  adoption,  nous  savons  qu'avant  Jus- 
tinkm  jwrt  eivili  il  ne  peut  absolument  pas  venir  ab  inte^iat  à  cette 
succession  ;  jure  prœiorio  il  pourrait  y  venir  seulement  au  moyen 
de  la  bwûirum  pouessio  undè  eognati  (i).  Toutefois^  dans  le  cas  par- 
ticaliar  où,  Tenfiint  a  été  donné  en  adoption  à  son  aseendant  pater- 
nel» la  Préteur  lui  permet,  à  la  mort  de  celui  qui  Ta  donné  en 
adoption,  de  venir  lui  succéder  au  moyen  de  la  hcmanam  po$§nM 
wM  lîàeri  :  cela  est  dit  expressément  pour  la  ionorum  po99$uio 
€mUrd  tabulai  (i)  ;  or,  quand  il  s'agit  de  la  bomrum  fonenio  undè 
Uberi^  hb^roi  accipere  debtmus  quo$  ad  conirà  tabulas  banarum  poi'- 
MstiOiMfii  admittendoê  diximuê  (3).  Voilà  quelle  est  la  position  de 
l'aufisnt  vis  à  vis  du  père  ou  de  l'aïeul  qui  l'a  donné  en  adoption. 
Vis  à  vis  de  l'adoptant,  si  celui-ci  Ta  gardé  sous  sa  puissance  jus- 
qu'au Jour  de  sa  mort,  l'enfant  a  bien  les  droits  d'un  ainis  ;  mais, 
émanciiié  par  l'adoptant,  Tenfaut  n'a  plus  aucuu  droit  ab  inkUat, 
vijur%  dtrili  xâjure  pralorio.  Ainsi,  donné  en  adoption  à  un  homme 
qui  n'est  point  son  ascendant  patemeU  si  à  la  mort  du  père  natu- 
rel, il  est  encore  in  adoptivâ  familial  la  succession  du  père  naturel 
iuiéebappera  presque  toujours;  et,  d'un  autre  côté,  si  maintenant  ' 
le  pèr^  adoptif  l'émancipé,  il  se  trouve  également  privé  de  la  sue- 
eesaioii  de  ce  père  adoptif.  Voilà  ce  que  Justinien  a  voulu  corriger. 
En  eonséqueuce,  il  décide  qu'en  général  l'adopté  reste  dans  sa 
feaiille  naturelle  :  intégra  omnia  jura  iià  serwmtur  atque  êi  in  patrie 
naturuiis  poteêtate permansisiei  née  penitUs  adoptio  fuisHt  subseeuta  ; 
VéBet  de  l'adoption  se  borne  à  permettre  à  l'adopté  de  venir  ab 
fniB$têi  à  la  succession  de  l'adoptant.  L'adopté  pourra  snécéder  «é 
intestat  à  l'adoptant;  testamento  autem  ab  eo  facto^  neque jwre eivUi 
neque  prœtorio^  aliquid  ex  hereditate  ejus  persequi potestj  neque  con- 
tra tabulas  bonorum  possessione  agnitâ^  neque  inofficiosi  querelâ  insr 
tiliUâ,  cum  nec  nécessitas  patri  adoptivo  imponitur  vel  heredem  non 

(1)  Ci-detsai»p.  «7. 

{%)  V^y.  sotrs  t.  I,  i».  S9S. 

(3)  Uipiea,  L.  1  i  S,  D.,  &  loèiito  Usi.  mlfut  exit.  (SS,  S). 
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imtUuere  vel  exAeredatum  facere...  Il  y  a  seulement  un  cas  dans 
lequel  l'adopté  acquiert  tous  les  droits  d'un  $wt$  par  riq^rt  à  l'a- 
doptant, dans  lequel  Justioien  conserve  à  l'adoption  son  ancien 
effet  :  c'est  le  cas  où  l'adoptant  est  Tascendant  paternel  ou  mater- 
nel de  l'adopté  (J).  Dans  ce  cas  particulier,  les  interprètes  disent 
que  l'adoption  est  pkna,  taudis  ^qu'elle  est  minîta  pkna  dans  les  cas 
ordinaires. 

L'enfant  adopté  par  un  extraneus  n'acquiert  vis  à  vis  de  lui 
qu'un  droit  de  succession  ab  intestat ^  lors  même,  dit  JusUnien , 
qu'il  aurait  été  adopté,  en  vertu  du  Sénatnsconsulte  Sabinien,  ex 
tribitî  maribm  (2).  Ce  Sénatusconsulte  Sabinien  parait  avoir  été 
i*endu  sous  le  règne  de  Marc-Aurèle.  il  décidait  que,  lorsqu'un 
homme  ayant  trois  fils  sous  sa  puissance  doune  l'un  d'«ax  en  adop- 
tion,  l'adoptant  doit  laisser  à  celui-ci  le  quart  de  ses  biens^  feute 
de  quoi  l'adopté  peut  réclamer  ce  quart  contre  les  héritiers  de 
l'adoptant  (3).  Id  Senatu$eonsultum^  dit  Cujas,  pertinet  adjura  con'- 
cessa  eis  qui  très  mares  Uberos  habebant  :  nâm^  si  erant  curiaUs  eondi- 
titmiSj  poterant  unum  dore  Senatm  urbis  Romœ  atque  ità  liberari  a 
conditione  curiali  (L.  uU.^  C,  De  Degurion.)  ;  rie,  qui  très  liberos 
mares  habebat ,  si  unum  dabat  in  adoptionem,  ei  ab  adoptatore  relin- 
qnjenda  erat  quarta pars  suorum  bonorum,  exemple  impuberis adro- 
(jati,  cui  ex  Constitutione  Antonini  relinquenda  est  quarta  pars  (4). 

Dans  le  droit  de  Justinien ,  l'enfant  adopté  par  un  ascendant 
eonserve-t-il,  par  rapport  à  celui  qui  Ta  donné  en  adoption,  la  po- 
sition qu'il  avait  aucieonemeut  jure  prœtorio^  c'est-à-dire  la  bono» 
rum  possessio  undècognali^  et  même,  l'adoptant  étant  un  ascendant 
paternel,  la  bonorum  possessio  undè  liberi?Là  question  est  débattue 
entre  les  interprètes.  Justioien  a  voulu  améliorer  et  non  pas  em* 
pirer  la  condition  de  l'adopté  j  je  crois  donc  qu'il  ne  lui  a  retiré 
aucun  des  droits  qu'il  avait  anciennement  vis  à  vis  de  son  père 
naturel  (5).      * 

(i)  Inftt.,  §  14  De  keredit,  quœ  ab  intest.  defer,  La  CoosUtutionà  laquelle  ren- 
voie ce  texte ,  e*eet  la  L.  10,  G.,  Ds  adopt,  (8,  48).  Gomp.  Inat. ,  S  2  />«  nilopt, 

(l,li). 
(f>)  L.  10  §  3,  G.,  De  adopi.;  Inst.^  §  14  i>e  heredit.  quœ  ab  intest,  defer, 

(3)  Voy.  la  paraphrase  des  luetilutes  par  Théophile,  aor  le  §  14. 

(4)  Gomment,  snr  la  L.  10  du  Tïm  De  ban.poês.  eonirà  tab,^  au  Digtate. 
Ci)  Voy.,  en  ce  »ens,  M.  de  Vangerow,  Lehrbuek,  U  II,  §  418. 
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2*  Comme  nous  le  savons  déjà,  l'empereur  Léon  avait  décidé 
1(06  le  descendant  qui  aurait  reçu  de  son  ascendant  une  dot  ou  une 
dcmation  aniè  nuptias  en  devrait  le  rapport  lorsqu'il  viendrait  ab 
ùUatatà  la  saeoeaston  de  cet  ascendant.  Cette  Constitution  de  Léon 
avait  donné  lieu  à  des  difficultés.  Pour  les  trancher,  Justinien 
ilîspose,  en  528,  que  les  fils  ou  filles  du  de  cujus  doivent  ce  rapport 
à  ses  petits-enfants  ;  que,  de  leur  côté,  les  petits^enfants  doivent 
rapporter  à  leurs  oncles  ou  tantes  la  dot  ou  la  donation  ûfitè  nup^' 
tm  ccmstituée  au  profit  de  leur  père  ou  de  leur  mère  qu'ils  repré- 
sentent (I).— Par  une  Constitution  de  529,  Justinien  ordonne  que 
ceux  qui  profiteront  de  la  eollatio  doits  vel  antè  nuptias  donationù 
devrcmt,  de  leur  côté,  rapporter  toute  donation^  sitnplicem  donatùh 
nem^  qu'ils  auraient  reçue  du  de  eujus  (2). — ^Enfin  une  Constitution 
de  Tan  530  porte  que  désormaiti  les  biens  adventices  ne  doivent 
plus  être  rapportés  par  l'enfant  a  qui  ils  appartiennent  :  Ut  eoÈtreme 
peeuUum  in  commune  conferre^  in  hef*ediiate  dividende^  et  ex  ptisci 
Jurû  auetoritutey  minime  cogebantuTy  ità  et  alias  res  quœ  minime  pa- 
rentibfts  adquirtmfur  proprias  liberis  manere  eensemus  (3). 


SECO^fD&  PARTIE.  —  DES  AGNATS  ET  DE  CEUX  QtJI  ONT 

ÉTÉ  ASSIMILÉS  AUX  AGNATS. 


Noua  savons  déjà  que  la  loi  des  douze  Tables  appelait  à  l'héré- 
dité ab  intestat  y  en  l'absence  d'un  héritier  sien,  le  plus  proche  agnat 
du  défunt  :  Si  intestato  moriiur,  cui  sutts  hères  nec  escit^  agnatus 
proximuf  famiiiam  habeto  (4). 

Nous  savons  également  ce  que  sont  les  aguais  :  nous  l'avons  vu 
notamment  en  traitant  de  la  tutelle  (5).  Sont  agnats  l'un  de  l'au- 

(1)  L.  ta,  C,  De  collât.  (6,  20}. 

(2)  L.  20  §  1  eod,  TU. 

(3)  L.21  eod.  TU. 

(4)  Fragm.  d'Ulpien,  XXYi^  §  1;  GaiuB,  Conampot.  III,  §  9;  Inst.,  pr.  De  fe- 
yi/.  ûgnat.  suecets,  (UI,  2). 

(5)  Gaiofty  Commeot.  1,  §  156;  \qH.,  §  1  ïïa  legit.  agnai.  tut.  (I,  ta).  CotU(i. 
ttolre  t.l,p.  346. 
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tre  oetui  qui  tout  partie  de  la  même  famille  civile  i  ainsi,  deux 
fiires  nés  du  même  père  {eonêanguinei),  sans  ditttaguer  a'ils  ont  ou 
non  la  même  mère;  le  neveu  et  son  oncle  paternel  {patruvê)  i  les 
enfants  nés  de  deux  frères  {fratm  patrutlê$)y  eie.  Ce  n'est  pas  aeu- 
lement  la  eonoeption  dans  le  mariage,  c*cst  aussi  Tadoption ,  qui 
fait  qu'on  est  membre  d'une  certaine  famille  civile  9  ainsi,  loieque 
mon  père  ou  mon  oncle  paternel  adopte  un  enbnt,  cet  enfant  de- 
vient immédiatement  mon  aguat  (1  ). 

•  A  proprement  parler,  un  afitancbi  ne  fait  jamais  partie  d'une 
famille  civile.  Il  est  possible  qu'avant  d'être  esclave  il  ait  été  aou- 
mis  i  la  puissance  paternelle,  qu'il  ait  été  dans  une  famille  ;  mais 
le  lien  tîvil  qui  en  résultait  n'a  pas  pu  survivre  à  la  maxima  capitis 
dminviio  qu'il  a  encourue,  il  est  donc  vrai  de  dire  qu'un  affranchi 
ne  pent  pas  avoir  d'agnats.  S'il  était  adopté ,  il  entrerait  dans  le 
lien  de  l'agnation  ;  mais  il  faut  se  rappeler  qu'il  ne  peut  être  adopté 
que  par  son  patron  (3). 

«—  Lorsque  le  de  euju$  qui  meurt  intestat  laisse  plusieurs  agnat^ 
sont-ils  tous  appelés  à  l'hérédité?  Oui,  s'ils  sont  tous  au  même  de* 
gré,  tous  au  second  ou  tous  au  troisième  degré;  maiss'ils  sontàdes 
degrés  inégaux,  la  préférence  appartient  à  Tagnat  ou  aux  agnats 
du  degré  le  plus  proche.  Quamvis  singulari  numéro  u$a  lex  proxi- 
mum  vocet,  tamen  dubium  non  est  quin,  et  si  plures  sint  ejusdem  gra^ 
dûs,  omnes  admittantur  (3). — On  applique  ici  à  la  rigueur  la  dû«po- 
sition  qui  appelle  seulement  le  proximuSy  qui  veut  que  le  degré  le 
plus  proche  exclue  le  plus  éloigné  :  on  n'admet  pas  qu'un  agnat 
puisse,  pour  concourir  avec  un  autre,  monter  au  degré  de  son  |)ère 
prédécédé.  Comme  le  dit  Gaius ,  si  le  de  cujus  laisse  un  frère  et  un 
neveu,  fils  d'iyi  frère  prédécédé,  ici,  contrairement  è  l'interpréta- 
tion admise  inter  $uo$  keredes^lt  frère  exclura  le  neveu,  quia  gradu 
prmcedit.  Par  voie  de  conséquence,  si  le  de  cujus  laisse  des  neveux, 
fils  de  deux  frère?  prédécédés,  on  est  arrivé  à  dire  que  l'hérédité 
se  partagerait  in  capita  et  non  pas  m  stirpes^  ità  ut  ^ingtUi  singulas 
portiones  ferani  (4). 

(1)  Inst.,  §  1  {i»  alinéa)  et  S  2  De  iegit.  agnat.  succe9S. 

(2)  Ulpien^  L.  15  §  3,  D.^  De  adopt.  (1,  7). 
(S)  Inst. ,  S  6  De  Iegit.  agnai.  swce^g, 

f4)  6aiu8^  Comment  Hl,  §§  15  et  16. 


A  quel  moment  se  piaoe-t-on  pour  voir  qi4  est  le  proximuê  agm* 
tui  f  Oo  suit  îd  la  mAme  règle  que  pour  lee  êui  :  on  se  plaoe  h  Vin- 
staoi  o(i  il  est  certeio  qu'il  nj  aura  pos  d'béritier  testamentaire, 
Meiiui  eue  utsitm  ai,  dit  GaiuSi  iUm  rtquiH  proximum  dm  cer* 
tum  esse  cœperit  neminem  ex  iesiamento  fore  heredem  (l).  D'après 
oeU,  lorsqu'au  bomoie  qui  a  fait  un  teetament  meurt  laissant  un 
frère  et  un  onele  paterne,  si  le  firère  vient  &  mourir  et  qu'ensuite 
rbiritier  institué  ne  puisse  ou  ne  veuille  faire  adUion,  il  sa  trouve 
que  le  frère  n'a  jamais  été  appelé  i  l'hérédité  légitimèf 

*w  I^  tejLte  des  douze  Tables,  agnaius  proximus  féimiliam  haheto^ 
avait  encore  donné  lieu  à  une  autre  décision ,  qui  a  quelque  diose 
d'un  peu  singulier.  Un  homme  qui  n'a  point  fait  de  testament 
meurt  laissant  un  frère  et  un  onûle  paternel  :  qui  est  appelé  à  son 
hérédité  1  C'est  umquement  le  frère;  ce  n'est  point  l'oncle,  puis*- 
qu'il  n'est  pas  le  proximta  pgnaim.  D'où  la  conséquenoe  que,  le 
frère  vint*il  i  mourir  sans  avoir  fait  édition  ou  vtntril  à  répudier, 
l'oncle  n'acquiert  pas  pour  eéia  un  droit  quelconque  à  eette  héré- 
dité à  laquelle  la  loi  des  doiise  Tables  ne  l'appelle  pas.  C'est  ce  que 
Gains  exprime  quand  il  dit.  :  Née  in  eojure  successio  est  (9),  le  mot 
sueeeêsio  eiprimant  la  dévolution  d'un  degré  à  l'autre.  Ainsi,  sous 
lempira  de  la  loi  des  douce  Table»,  \e  proximus  aguatus  ne  recueil- 
lant pas  l'hérédité  qui  lui  est  déférée,  le  droit  à  cette  hérédité 
passe  aux  jfentiks  et  non  pas  aux  autres  agnats  (3). 

La  rigueur  de  cette  règle  qui  n'admet  pas  la  dévolution  d'un 
degré  à  l'autre  pouvait,  du  reste,  èlre  oorrigée  de  deux  manières  : 

i*  Supposons  que  le  proximus  agnatus^  appelé  à  Thérédité,  soit 
disposé  à  la  répudier,  taudis  que  l'agnat  du  degré  subséquent  se- 
rait heureux  de  la  recueillir.  Ces  deux  agnats  s'entendront  Ton 
avee  l'autre  :  le  proximus  ne  répudiera  pas,  il  ne  fera  pas  non  plus 

(1)  QftflMiMOt.  Ul,  9  13.  Voj.  amsi  Inst.,  g  i  m  /Im  et  K  6  Ik  UffU.  agmai. 
succtSf, 

ii)  Comment.  III,  §  12;  loAt.,  §  7  (au  commencement)  De  legit,  agnni,  suce» 
(3)  An  coDlrairf»,  en  matière  de  tutelle,  une  certaine  suecemo  était  admise 
entre  le«  agnats  :  In  owre  tuteiarum ,  disent  les  Iiistitutea,  et  proximo  gradu 
deficmie,  Mcqufim  s^teoedU  (mèma  §  7,  ùi  fine).  Ainsi,  le  Ixère  du  pupiila  ap- 
pelé à  la  tutelle  iégiiime  vient  à  subir  une  cnpitû  dfnnnutiû  :  ^tii  post  ^rn 
erl,  dit  Ulpien,  succedif  m  tuteh*  «dmtJU>lr«((Onc.  I«.  3  §  9,  D.,  J[>«  lsg\i.  tu- 
tor,  (26,  4). 
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aditiou  ;  mais,  au  moyen  d'une  in  jure  cessio ,  il  transférera  tout 
son  droit  à  Tautre  aguat.  Siis  adquem  ab  intestato  légitima  jure  per- 
tinet  herediia$^  injure  eam  alii  antè  aditioneni  cedat,  id  est  antequàm 
hères  extiterit^  perindè  fit  hères  is  eut  in  jure  cesserit,  ac  si  ipse  per 
legetn  ad  hereditafem  vocafus  esset  (\), 

3®  Le  proximm  agnaius  n'ayant  pas  \m  ou  n'ayant  pas  voulu 
recueillir  Thérédité,  Tagnat  du  degré  subséquent,  qui  eu  droit 
civil  reste  exclu  de  cette  hérédité,  trouve  quelquefois  une  ressourcMi' 
dans  le  droit  prétorien.  Aux  lastitutes ,  après  avoir  posé  la  règle 
suivant  laquelle,  en  droit  civil ,  il  n'y  a  pas  successio  d'un  degré  à 
l'autre  dans  l'ordre  des  agnats ,  les  sequentes  n'étant  jamais  admis  « 
on  ajoute  :  Quod  iterUm  prœtores,  imperfecto  jure  corri génies,  non 
in  totum  sine  adminiculo  reh'nquebant ,  sed  ex  cognatorum  ordine  eos 
vocabant,  utpotè  agnationis  jure  eis  rechtso  (2).  Ainsi  l'agnatdu  de- 
gré subséquent  pourra  obtenir  du  Préteur  la  bonoruni  possessio  undè 
cognait.  Mais  c'est  là  un  remède  qui  ne  sera  pas  toujours  efficace. 
Supposons,  par  exemple,  que  le  de  cujus  a  laissé  un  frère  germain, 
un  frère  utérin  et  un  oncle  paternel  y  le  frère  germain  répudie  l'héré- 
4lité  à  laquelle  il  est  appelé ,  ou  meurt  sans  avoir  fait  adition:  si  l'aguat 
du  degré  subséquent,  c'est-à-dire  l'oncle,  ne  peut  jamais  avoir  que 
la  bonorum  possessio  undè  eognati ,  elle  ne  lui  sera  ici  d'aucun  se- 
cours, attendu  que  dans  l'ordre  des  cognats  il  est  primé  par  le 
frère  utérin.  Mais  Gains  nous  apprend  que  certains  jurisconsultes 
étaient  d'avis  de  donner  à  cet  ognat  seqttens  la  bonortim  possessio 
undè  iegitimi,  ce  qui  lui  aurait  permis  de  primer  absolument  tous 
les  cognats*  Gains  vient  d'établir  que  lo  Préteur  appelle  les  agnats 
capite  deminutij  non  pas  au  second  rang  (bonorum  possessio  undè  le- 
gitimi),  mais  au  troisième  {bonorum  possessio  undè  cognait}.  Il  conti- 
nue ainsi  :  Idemjuris  est^  ut  quidam  putant,  in  ejits  agnati  persond 
qui,  proximo  agnato  omiltente  heteditatem^  nihilomagis  jure  legitimo 
admttitur;  sed  sunt  qui  putant  hune  eodem  gradu  a  Prœtore  vorariqito 
etiam  per  legem  agnatis  hereditas  datur  (3). 


(î)  Gaius,  Comment.  Il,  §  35;  comp.  Comment.  III,  55  85.  Voy.  êxxm  Fragm. 
4i'Vipien,  XIX,  §§  i2,  13  et  44 . 

(2)  §  7  (phrase  2)  Delegil.  nffnnt,  xttcretts, 

(3)  Comment  111,  §28. 
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Voilà  pour  TaneieA  droit.  Étudions  maintenant  les  raodifica- 
tiens  (pu  sncoessivenient  y  ont  été  apportées. 

En  oe  qni  concerne  les  femmes,  dit  Gains,  ou  a  établi  une  r^le 
différente  suivant  qu'il  s'agit  de  savoir  qui  leur  succédera  ou  de 
savoir  comment  elles-mêmes  sont  appelées  à  la  succession  d'au- 
trai  :  nâm  feminarum  hereditates  perindè  ad  no$y  agnationis  jure, 
r«kimt  atque  masculorum;  nostrœ  verô  hereditates  ad  femina$  tiltrà 
eonsanguineorwn  gradum  non  pertifuent  (I).  Une  bérédité  ab  intestai 
peut  bien  être  déférée  à  la  consanguinea  (sœur  germaine  ou  con- 
sanguine) do  de  cujus;  mais,  à  défaut  d'agnats  du  second  degré, 
elle  ne  serait  point  déférée  à  la  fille  de  son  irèFe,  à  la  sœur  de  son 
père,  etc.  En  principe,  une  femme  ne  succède  point  agnationis 
jvre;  il  y  a  seulement  exception  au  profit  de  la  consanguinea.  Du 
reste,  comme  le  remarque  Gains  (2),  l'exception  comprend  la 
mère  ou  la  noverca  du  decufus,  si  elle  a  été  in  manu  mariti:  car  la 
femme  qui  est  pour  mon  père  loco  filiœ  est  nécessairement  pour 
moi  ioco  consanguineœ. 

D'où  vient  ce  principe  en  vertu  duquel  les  agnates  n'ont  pas  le 
même  droit  de  succession  qui  appartient  aux  agnats?  Suivant 
Paul,  id  jure  civili,  Voconianâ  ratione^  videtur  e/fectum  (3).  Lo 
principe  a  été  établi  par  l'interprétation  des  prudents,  lesquels, 
se  conformant  à  l'esprit  de  la  loi  Voconia,  ont  étendu  la  disposi- 
tion rigoiurense  qu'elle  contenait  relativement  aux  femmes  (4). 
—  Quod  ideo  ità  constitutum  eraf,  dit  de  son  côté  Justinien,  quia 
commodius  videbatur  ità  jura  constitui  ut  plerumgue  hereditates 
ad  mascidos  confluèrent,.^  Media  jurisprudentia^  quœ  erat  tege  duo* 
decim  Tabularum  junior ^  imperiali  autetn  di^positione  anterior, 
subtiiitate  quâdam  excogitatà^  prœfatam  differentiam  induce^ 
bat,».,  (5). 

Ici  encore  le  Préteur  venait  au  secours  de  la  personne  exclue 
par  le  droit  civil  :  Feininœ  certè  agnatœ,  quœ  consatiguineorutn 
gradum  excedunt^  te^^tio  gradu  vacant m\  idest^  si  neque  suus  beres 

[\)  Cooiment.  ni,§  14. 

(i)  Mêm6§14,m/Sn^. 

(1)  Sentences,  IV,  viir,  §  22. 

(0  Voy.  t.I,p.  641  et  642. 

(5)  Inst.,  §  3  (alinéa  l'O  [>e  let/it.  ugnat.  mox'^s. 
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mque  agnaim  uihiê  frit  (I).  Même  en  fabteiiee  d'Acr»  UM  et 
d'agnat,  Tagnate.  dont  il  s'agit  n'était  pm  bim  0ûr«  de  Venir  à  la 
sttccesftion  jurt  praémriù  :  car  ell<i  pouvait  étra  prtmée  pÊir  tm  Co- 
gnât plus  proche  en  degré,  cotntte  le  remanfué  trte**biM  Justl- 
nien  (2). 

Juetinien  constate  que  la  jnrisprttdence  avait  tait  prévalcpir  nùè 
règle  iniqoe  :  non  ptatn  induxit  differmtiam,  devenant  ^ureméttt 
et  simplement  ta  prindpe  de  la  loi  des  douse  Tables,  il  Vèut  qtië 
les  agnates  soient  appelées  à  l'hérédité  légitime,  exactement 
comme  les  agnats^  de  manière  qu'on  s'attache  tontours  à  la  proxi- 
mité du  degré  et  non  au  sexe  de  la  personne  (l)i 

«^  A  la  fin  du  V*  siècle  on  an  eommeneement  du  vi^,  l'emperenr 
Anastase  avait  décidé  que  certains  agnats,  les  frères  ou  sœttrs« 
seraient  considérés  comme  conservant  eetta  qualité  d'agnats  non- 
obstant leur  émandpation  (4)t  Justinien,  parlant  de  (ses  frères  on 
sœurs  (^mancipéa,  s'exprime  ainsi  i  Eos  lex  Aniutùêiaiiù,  eum  /Hi- 
tribus  integri  juris  constiiutis^  vocat  quidetn  ed  t^giiimam  ffairiê 
hei^edùatem  $iui  saroriê^  nm  wquù  tamtn  pàriiiu$y  tei  twn  ûliquà 
deminuiiane  qtnan  faicile  e$t  êx  ip$iuÈ  Constitntîonts  verUs  colligért; 
alm  Jùerô  agnaiii  inferioris  gradéi^  litH  eapitis  deminuiiwîetn  passt 
nxnii  nmt^  tamtn  w»  ùnteponit^  et  ptoeul  dubio  cùgnatis  (5).  Le 
texte  même  de  la  Constitution  d'Anastase  ne  nous  est  point  par*- 
venu  (ô);  mais  il  parait  que  l'émancipé,  couconrant  avec  un 
non'^émanoipé,  n'ayait  dans  la  succession  que  la  moitié  de  ce 
qu'obtenait  celui-ci  t  c'est  du  moitis  ce  que  dit  positivement  Théo* 
phile  ^7).  «-^  Justinien^  par  ttne  Constitution  de  Tan  -^Vdi,  a  sup^ 
primé  la  diminution  que  devaient  subir  leS  frî^res  ou  sœurs  éman^ 
oipés  :  ceuxHîi  désormais  sont  traités  eiaetcmeut  comme  les  frères 

(1)  Gaiu«»  CoiQUieat.  111,9  20* 

(2)  Inst.^  iiiéuie§  3  (altuéa  !«')• 

(3)  L.  14  pr.,  G.,  De  iéyit,  hier^d.  (6,  58];  lost.,  §  3  (alinéa  2)  Dà  Ifsyii. 
flf Jtof.  smtetê* 

(4)  J*ai  déjà  parlé  de  cette  disposition  (U I,  p.  358). 

(5)  Inat,  §  l  De  suicess.  cognai,  (M],  5).  Voy.  aussi  §  12  in  fine  du  Titre  aui- 
vant,  De  §racl,  cognât. 

(B)  Il  figurait  dans  la  l^*  édition  du  Code  ;  mais  il  n'a  pas  été  réprôdait 
daus  le  Codex  repetitœ  praiectioniv, 

(1)  Capite  deminutus  quatiêor  uncias,  integn  uuiem  Jw  tv  fraie»'  dapfmn,  id 
ut  œto  imcioit  capii  (traîducUoti  latioe  de  fteitz) . 


•a  mnn  qui  ao&t  restés  sous  la  puissance  du  pèr«  eommufi  (t). 
•»  Anasteso  «ppekil  comma  agnats  le  irèra  et  la  sœur  émaiMipés, 
aais  Boo  leurs  enfanta;  Jiistinlan  appelle  également  les  enAtnts 
(ooo  les  petits^enfant!')  deâ  fixeras  et  sœurs  émanelpés  (i)» 

—  Les  enfants  de  la  sœur,  même  germaine  ou  consanguine,  du 
ie  Oijuê  sont»  relativement  à  lui,  de  «impies  cognats.  Justinien 
mpprime  cette  ancienne  règle  :  il  décide  que  les  enfants  de  la 
sœur,  même  utérine,  viendront  désormais  à  Thérédité  l^;Hime^ 
comme  les  enfants  du  frère  (3).  L'innovation  s'applique  évldem« 
ment  aux  enfanta  du  frère  utérin*  Du  resta,  pour  que  cas  ueveut 
on  n^èem  soient  appelés  à  l'hérédité ,  il  faut  toujoura  qu'il  ne 
reste  ni  frère  ni  sœur  du  éh  cujuè;  et,  quand  Us  y  sont  appelés> 
s  Mt  m  cafiim  et  non  in  êlirjm  (4)« 

Justinien  ayant  une  fois  admis  que  les  enfants  de  la  soBur  uté'* 
rine  viendraient  à  l'hérédité  légitime  de  leur  ùwmcuhtê  ou  do  leur 
mtâtfttra^  il  allait  de  soi,  a  fortiori^  que  les  frères  ou  sœoîs  utérins 
doivent  venir  comme  agnéts  :  c'est  ce  que  Justinien  a  formelle-* 
ment  reconnu,  en  534  (5). 

«—  Nons  l'avons  déjà  remarqué,  Justinien  loi«-mème  constate  que 
la  dévolution  de  degré  à  degré  (st/ere««tb),  qui  n'était  pas  admise  en 
ttstière  d'hérédité,  était  au  contraire  admise  en  matière  de  tutelle. 
0  voit  là  une  anomalie,  qu'il  s*em presse  défaire  disparaître*  NMrà 
CwÊtiiiuiiûl/ie^  dit41,  ptam  de  jwre  pàtronatûs,  humanUate  sugge^ 
rttUe,  fmuiimuê^  sansitnut  iuccamnem  in  agnatormnkereditati* 
èat  non  esae  ii$  éenegandamy  ckm  Miê/ihtHtium  erai,  quod  eognatiê 
s  Pi^mtore  ùpertum  est^  keù  agnutts  esse  rec/tistim....  (6]é 

Avant  Justinien^  la  dévolution  de  degré  en  degré  était  certaine* 
maat  admise  jttre  prmtorio  dans  la  èatianim  poêsefsio  unefè  tôgiiûti. 
Était-elle  admise  dans  la  bonomm  ptaseêrio  tmd^  kgitimi?  Non  : 
car  il  est  de  principe  que  cette  bonorum  possesèio  n'est  donnée 
qo'cml  parionfies  que  le  droit  civil  appelle  à  lHéréditë  légitime; 


(t)  U  IS  §  l,C.,  Dé  legit.  hered.  (6,  38). 
^)  yéine  L.  15,  §  3. 

(5)  L.  14  §  1,  C,  De  legii.  hered. 

(4)  JoiilioieQ  le  dit  expressémeDi  :  Inst.,  §  4  D«  tegit.  agnai.  .tuceetn. 
Â  L.  18 1 8^,  G. ,  l>e  hgit,  hèred, 

(6)  iDit.,  §  7  (alinéa  2)  De  legii.  agnat.  tuccege» 
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Cependant  noas  avons  va  que  certains  jurisconsultes  raccordaient 
à  Tagnat  lorsque  Yagnaius  proximus  qui  le  primait  ne  venait  pas 
à  rhérédité  (I).  Enfin  cette  dévolution  de  degré  en  degré  était-elle 
admise  dans  la  Inmorum  postesm  vndè  Uberi  ?  La  question  est  dé- 
battue entre  les  interprètes.  Je  crois,  et  c'est  l'opinion  la  plus 
commune,  que  la  dévolution  n*était  pas  admise.  Comme  le  dit 
M.  de  Vangerow,  «  ceux-là  seuls  peuvent,  au  moyen  de  la  succesHo 
if  graduum^  prendre  la  place  des  défaillants,  qui  sont  appelés  en* 
«  mêmes  à  la  b<morum  possessio;  or^  dans  la  première  classe  des 
«c  banotmm  possesmnes  ab  intestate  étaient  appelés  seulement  les 
«  liberi^  c'est-à-dire  ceux  qui  à  l'instant  où  s'ouvre  la  succession  ab 
i<  intestat  sont  sui  heredes  du  défunt  ou  le  seraient  s'ils  n'avaient 
«  pas  subi  une  capitis  deminufio  minima,...  Cette  idée  n'a  pas 
«  besoin  d'être  justifiée  par  des  textes,  puisqu'elle  ressort  néces* 
'«  sairement  de  la  notion  des  Uberi;  cependant  les  textes  ne  roan- 
«  quent  pas  tout  à  fait,  et  nous  pouvons  invoquer  la  L.  4  §  4 ,  D., 
n  De  bon.  poss.  amtrà  tab,^  et  la  L.  34,  C,  De  inoffic.  test..,,  p  (2j. 
Les  Constitutions  impériales  qui  ont  fait  entrer  dans  le  premier 
ordre  d'héritiers  des  descendants  non  sui  ne  paraissent  pas  avoir 
admis  entre  eux  une  successio  graduum.  Il  est  probable  qu'elle  r 
été  admise  pour  eux  par  la  même  Constitution  de  Justinien  qui 
l'admettait  pour  les  aguats.  Eu  tout  cas,  voici  une  Constitution 
que  les  commissaires  de  Justinien  ont  empruntée  à  l'empereur 
Constance,,  mais  en  la  retouchant,  et  dont  le  sens  le  plus  naturel 
est  bien  certainement  que  désormais  la  successio  graduum  est  ad- 
mise dans  la  bonorum  possessio  undè  libetn  :  Qui  se  patris^  i)OSt 
avum  intestatum  defuncti.  neyat  heredem^  mortui  avi  patemi  susci- 
père  facultates  non  potest,  maxime  emancipatus^  nisi  per  bonorum 
^jossessionem  ad  hujusmodi  beneficium  pcrvenerit  (3). 

Les  «ignats  ,  qui,  comme  nous  l'avons  vu,  forment  le  second 
ordre  d'héritiers  ab  intestat^  sont  toujours  des  collatéraux  du  de 


;i    GaiUff,  Cûinminl.  III,  ^  ^8.  Ci-dei»8u^, p.  SS. 

(2)  Lehrbuch,X.  Il,  S  407. 

(:i)  L   :\,  C.  Ju8l.,  Vndè  HUri  (0,  14).  Conip.  L.  5,  C.  Th.,  i)e  Ih,»,  mafcm. 
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cujus  (1).  Nous  allons  voir  muintenant  que  dans  ce  second  ordre 
ou  a  successivement  fait  entrer  certains  parents  en  ligne  directe. 

De  l'ascendant  paternel. 

L'homme  qui,  ayant  un  enfant  sous  sa  puissance  paternelle, 
l  émancipe  contracta  fiducie^  cet  homme  a,  en  général,  vis  à  vis  de 
l'émancipé  les  mêmes  droits  qui  appartiennent  au  patron  vis  à 
vis  de  raffranchi  (3)  ;  et,  spécialement ,  si  l'émancipé  meurt  in- 

■ 

testât  nulh  herede  suo  relictOy  Témaucipateur  est  appelé  à  l'héré- 
dité légitime  (3).  —  Nous  savons  déjà  que,  dans  le  droit  de 
Jostinien,  l'émancipatiou  est  toujours  censée  faite  contracta  fi- 
dneiâ  (4). 

Dans  l'ancien  droit,  le  parens  manumissor  ne  peut  être  exclu  de 
l'hérédité  légitime  que  par  les  descendants  du  de  cujus  :  il  ne  peui 
pas  être  question  d'appeler  avant  lui  à  cette  hérédité  légitime  les 
frères  ou  sœurs,  puisque  les  frères  ou  sœurs  n'appartiennent  pas 
à  la  même  famille  civile  que  le  défunt.  Nous  avons  effectivement, 
au  Code  Théodosien,  une  Constitution  de  l'an  383^  d'où  il  résulte 
que,  si  une  fille  émancipée  vient  à  mourir  intestata^  pour  que  le  père 
émancipateur  soit  appelé  à  sa  succession,  il  faut  et  il  suffit  qu'il 
n'y  ait  aucun  ftlius  ex  eà  genitus  (5).  Au  contraire,  dans  le  droit  de 
Jostinien,  le  parens  manumissor  est  primé  non-seulement  par  les 
enfants,  mais  encore  par  les  frères  ou  sœurs  du  de  cujus.  Cela  est 
dit  positivement  dans  un  texte  emprunté  aux  empereurs  Dioclé- 
tien  et  Maximien,  et  retouché  dans  le  sens  de  cette  innovation  : 
In  successione  filii  vel  filtce  cotnmunis^  sine  liberis  et  fratriàus  et 
iororibus  morientisypater  manumissor^  quia  eisil  vêtus  jus servatum^ 
inatri  prœfertur  (6).  Ainsi,  dans  le  droit  de  Justinien^  quand  le  de 
cujus  ne  laisse  ni  descendants^  ni  frères  ou  sœurs,  le  père  émanci- 


\i)  Même  la  mère  ou  la  marâtre  ii*ariive  à  l'hérédité  légitime  qu'autant  que, 
par  suite  de  la  manus,  elle  se  trouve  être  pour  le  défunt  loco  sororù, 

(2)  Ittst.,  §  6  Quib.  mod,juspotesi,  solv,  {U  12).  Voy.  notre  1. 1,  p.  316. 

(3)  lost,  §  8  (alinéa  i«rj  De  legit.  agnaU  success. 

(4)  lost.,  même  §  8  (alinéa  2).  Comp.  t.  I,  p.  317  et  318. 

(5)  L.  3,  C.Th.,  De  legit.  hered.  (5,1^ 

(6)  L.  2,  C,  Ad  Senatusc.  TertulL  (6,  56). 

II.  3 


34  DES  HÉRÉDITÉS  ÀB  INTESTAT. 

pateur  a  droit  à  toute  la  succeBsion.  Quand  la  d$  cujm  laiaee  aon 
père,  ea  mère^  des  frères  ou  sœurs,  les  frères  ou  sœurs  ont  toute 
la  succession  en  propriété,  plus  un  tiers  en  usufruit  ;  le  père  et  la 
mère  se  partagent  les  deux  tiers  en  usufruit  (1).  Enfin,  quand  le 
de  cujus^  avec  des  frères  ou  sœurs,  laisse  seulement  son  père,  le 
père  est  appelé  à  l'usufruit  de  toute  la  succession  (2),  de  sorte  que 
les  frères  ou  sœurs  sont  mieux  traités  quand  ils  concourent  avec 
la  père  et  la  mère  que  quand  ils  concourent  avec  le  père  tout 
seul. 

A  ces  règles  sur  la  succession  d'un  enfant  émancipé  comparons 
les  règles  relatives  aux  biens  que  peut  laisser  un  filiusfamiliif  : 

1**  Quant  au  pécule  adventice,  une  Constitution  des  empereurs 
Théodose  et  Valentinien  décide  que  les  lucra  nuptialta  qui  appar* 
tenaient  au  filiusfamiliâs  défunt  seront  déférés  d*abord  à  ses  en- 
fants, jure  hereditatis;  à  défaut  d'enfants,  à  son  père,  celui-ci  fClt-il 
lui-même  filiusfamiliâs^  l'aïeul  alors  devant  avoir  seulement  l'u- 
sufruit (3).  Les  empereurs  Léon  et  Anthemius  restreignent  le  droit 
du  père  relativement  à  ces  lucra  nupiialia  :  le  père  ne  vient  plus 
qu'au  quatrième  rang,  c'est*à-dfre  lorsque  le -défunt  ne  laissent 
descendants,  ni  frères  ou  sœurs  germains,  ni  frères  ou  sœurs 
consanguins  ou  utérins  (4).  Jnstinien  a  d'abord  étendu  ce  règle- 
tnent  aux  biens  acquis  par  le  défunt  ex  materna  Uneây  en  ajoutant 
seulement  que,  si  la  mère  est  encore  vivante^  elle  viendra  en 
concours  avec  les  frères  ou  sœurs  (5).  Puis  il  a  décidé,  d'une  ma- 
nière générale,  qu'il  en  serait  de  même  pour  tous  le»  biens  ad- 
ventices, le  père  investi  de  la  puissance  paternelle  ayant  toujours 
droit  à  l'usufruit  quand  il  ne  succède  pas  à  la  propriété  (6). 

d*  Quant  au  pécule  oastrens  (7),  nous  savons  que  le  filiusfamiliâs 
à  qui  il  appartient  peut  en  dis^ioser  par  testament;  que^  s'il  est 

(i)  JusUnien,  L.  7  §  1,  G.,  AdSenalusc.  Tertull. 
(2)  Justlnieo,  L.  13  §  1,  G.,  De  tegit.  hered.  (6,  58). 
(8)  L.  3,  G.,  De  bonis  qwB  liberis  (6,  61). 

(4)  L.4,  G.,eod.  fit. 

(5)  L.  7  §  1,  G.,  Ad  SenaiuH.  Tertull. ;  L.  11,  G.,  Communia  de  suceest. 
(6,  59). 

(6)  L.  6  §  1,  G.,  De  bonis  quœ  liheris, 

(7)  Et^  dans  le  droit  de  Juatinieu,  il  faut  en  dire  autant  du  pécule  quasi-cas- 
trens. 
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mort  intestat^  les  biens  composant  ce  pécule,  à  défant  d'enfants  et  de 
frè res  ou  sœurs,  appartienueD tjtir^  commun!  au  père  du  decujus  (i). 
Nous  savons  aussi  que  les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur 
le  sens  de  ces  mois  jure  communi  :  signifient-ils  jure  pecufti^  ou 
jure  hertditatis  ?  Je  crois  qu'ils  signifient  jure  kereditatis.  En  efltet, 
d*abord  il  serait  bizarre  que  les  mêmes  biens  qui  sont  déférés  aux 
enfants  et,  à  défaut  d*enfants,  aux  frères  ou  sœurs,  jure  kereditntis^ 
ne  fussent  plus  déférés  à  ce  titre  quand  c'est  le  père  qui  est  appelé  à 
les  recueillir.  D'ailleurs,  si,  à  défaut  d'enfants  et  de  frères  ou  sœurs 
du  de  cujuBj  le  père  arrive  au  pécule  adventice  jwrf  heredilatiè  (t), 
comment  Justinicn  aurait-il  pu  imaginer  de  dire  qu'il  n'arrive 
jamais  au  pécule  castrcns  que  jure  peculii  ?  Je  ne  crains  pus  d'af- 
firmer qu'on  chercherait  vainement  un  motif  quelconque  qui 
e!(plique  une  pareille  distinction  entre  le  pécule  adventice  et  le  pé- 
cule castrens.  Je  crois  donc  que,  dans  le  texte  des  Institutes,  ies 
mots  jure  commtmz  doivent  être  traduits  à  titre  d^  héritier  y  —  à  moins 
qu'on  ne  préfère  dire,  ce  qui  en  définitive  revient  absolument  au 
même,  que  la  pensée  de  Justinien  a  été  d'exprimer  que  le  père  au- 
rait sur  le  pécule  castrens  exactement  le  même  droit  qui  lui  avait 
déjà  été  reconnu  sur  le  pécule  adventice,  le  ju$  commune  étant  la 
règle  successivement  admise  pour  les  diverses  classes  de  biens  dont 
se  compose  le  pécule  adventice  (3).  Ajoute»  seulement  que  le  père, 
qui  du  vivant  du  fils  n'avait  pas  l'usufruit  des  bùna  eastrensia,  ne 
l'aura  pas  davantage  après  sa  mort,  dans  le  cas  où  ces  bona  cas" 
trensia  auront  été  recueillis  par  les  enfants  ou   par  les  frères  ou 
sœurs  du  défunt. 

De  la  mhe  et  des  autres  ascendants  maternels  {Sénatusconsulte 

Tertullien). 

Anciennement,  la  mère  pouvait- elle  être  appelée  à  la  succession 
ab  intestat  de  ses  enfants?  Jure  civili^  elle  y  était  appelée  dans  un 

{{)  iDBt.y  pr.  OuHf.  nonest perm.  faeere  ieséam.  [W,  12).  Voy.  t.  I,  p.  620 
et  631. 

(2)  Et  cela  ne  saurait  êlre  contesté  en  préaenca  de  IslL.'A,  G.»  D$  honii  quœ 
fiberis, 

(3)  En  sens  contraire^  Toy.  M.  de  Vangerotir,  t.  Il>  §  409. 
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cas  unique,  dans  le  cas  où,  étant  m  manu  itiariti^  elle  se  trouvait 
parla  même  pour  ses  enfants  loco  sororis  (1).  Jure prœtorio^  si  à  la 
mort  du  de  cujus  personne  ne  demandait  ni  la  bonorum  possessio  undè 
Hbert  ni  la  bonorum  possessio  undè  legitimij  alors  la  mère,  n'eùt- 
elle  pas  été  m  manu  mariti^  avait  droit  à  la  bonorum  possessio  undè 
cognait^  même  préférablement  aux  frères  ou  sœurs  (2). 

Nous  voyons,  aux  Institutes,  que,  pour  la  première  fois  sous 
l'empereur  Claude,  une  mère  fut  appelée  à  l'hérédité  légitime  de 
seâ  enfants,  ad  solatium  liberorum  amissorum  (3).  Ce  n'est  point  une 
règle  générale  qui  fut  alors  établie,  c'est  seulement  une  faveur  indi- 
viduelle qu'accorda  l'empereur. 

Plus  tard,  par  un  Sénatusconsulte  Tertullien  plenisstmè  de  trisit 
successione  mairi  deferendâ  cautum  est  (4;.  Pour  que  la  mère  puisse 
ainsi  arriver  à  la  succession  de  ses  enffints,  le  Sénatusconsulte 
exige  qu'elle  ait  le  jus  libe)'orum,  c'est-à-dire  qu'elle  ait  mis  au 
monde  trois  enfants  si  elle  est  ingénue,  quatre  enfants  si  elle  est 
affranchie  (5).  Du  reste,  une  femme  même  qui  n'a  jamais  eu  le 
nombre  d'enfants  exigé  peut  beneficio  Principisjus  liberorum  conse* 
qui  (6).  —  Cette  vocation  à  l'hérédité  légitime  existe  au  profit  de 
la  mère  du  de  cujuSy  lors  même  qu'elle  ne  serait  pas  sui  juris^  lors 
même  qu'elle  serait  soumise  à  la  puissance  paternelle.  Seulement, 
il  est  bien  entendu  qu'étant  ainsi  filiafamiliûs^  elle  ne  pourra  faire 
adition  de  l'hérédité  que  jussu  parentis  (7). 

Lorsque  le  decujus  laisse  sa  mère,  celle-ci  n'est  pas  appelée  eu 
première  ligne  à  Thérédité  :  elle  ne  peut  venir  qu'à  défaut  de 
certaines  autres  personnes.  D'abord,  si  c'est  un  fils  qu'elle  a  perdu, 
elle  sera  primée  par  les  descendants  du  défunt  qui  sui  sunt  quive 
suorum  loco  sunt,  sive  primi  gradûs  sive  ulterioris  (8).  Si  c'est  une 

(1)  Gains,  II),  §  14  in  fine  et  §  24. 

(2)  lD8t.,  pr.  De  Semiusc,  TertulL  (111,  3). 

(3)  §  1  eod.  Tit, 

(4)  liiât.,  %2cod.  Tit.  —  D'après  ce  texte,  le  Séuatusconsulle  Tertullien  au- 
rait été  rendu  divi  Hoân'ani  temporibus.  Il  date  probablement  du  règne  d'An- 
tonin  le  Pieux,  fils  adoptif  d'Adrien:  car  nous  voyons  qu'un  Tertullus  fut  con- 
sul sous  le  règne  d'Antonin  le  Pieux,  non  sous  le  règne  d'Adrien. 

(5)  Inst.,  même  §  2. 

(6)  Sentences  de  Paul,  IV,  ix,  §  9. 

(7)  Inst.,  méme§  2,  tu  fine» 

(8)  Inst.,  §  3  (l^*^  alinéa)  eod.  Tit. 
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fille  qui  est  morte,  celle-ci  ne  peut  laisser  ui  heredes  sut  ni  enfants 
assimilés  aux  sui  ;  nam  des  Constitutions  impériales  avaient  décidé 
que  la  mère  serait  primée  par  le  fils  ou  par  la  fille  de  la  défunte  (i). 
—  Que  décider  lorsque  le  de  cujus  laisse  bien  un  enfant,  mais  un 
enfant  qui  est  actuellement  in  adoptivâ  familià?  Si  cet  enfant  doit 
être  exclu  par  des  agnats,  c'est  comme  s'il  n'existait  pas  :  le  Séna- 
tusconsttlte  s'appliquera  donc,  et  la  mère  pourra  venir  à  l'excla- 
sion  des  agnats  autres  que  consanguinei *  Si  au  contraire  Tenfant 
qui  est  in  adoptivâ  familiâ  se  trouve  avoir  droit  à  la  bonorutn  poê^ 
msio  tmdè  cognait  (2),  alors  rapplicalion  du  Sénatusconsulte  est 
empêchée  ;  Aiais  le  bénéfice  de  la  bonorum  possessio  tmdè  cognait 
doit  se  partager  entre  la  mère  et  l'enfant  du  de  cujtts^  l'un  et  l'autre 
étant  ses  cognats  au  premier  degré  (3). 

Lorsque  le  de  cujus  ne  laisse  pas  d'enfants,  qu'il  laisse  seulement 
son  père  et  sa  mère,  la  mère  est  encore  exclue  (4).  —  Quid  si  le 
père  se  trouve  in  adoptivâ  familiâ  ?  Alors,  à  défaut  d'agnats,  le 
père  prend  la  succession  ;  au  contraire,  le  père  étant  exclu  par  un 
agnat,  c'est  la  mère  qui  arrive,  pourvu  que  l'agnat  ne  soit  pas  un 
consanguineus  (5). 

Enfin,  quand  le  défunt  ou  la  défunte  laisse  avec  sa  mère  un 
frère  consanguineus,  la  mère  est  exclue;  quand  au  lieu  d'un  frère 
c'est  une  sœur  consanguinea,  la  mère  et  la  sœur  se  partagent  la 
succession  ;  quand  il  y  a  en  même  temps  fière  et  sœur  consan-' 
guineiy  la  mère  est  exclue  par  la  présence  du  frère,  et  la  succes- 
sion se  partage  ex  œquis  pattibus  entre  le  frère  et  la  sœur  (6). 

Ulpion  résume  ainsi  le  système  du  Sénatusconsulte  TertuUien  : 
Intestuti  filii  hereditas  ad  matrem  ex  lege  xii  Tabularum  non  per^ 
tinet;  sed  si  jus  liberorum  habeat^  ingenua  trium^  liber tina  qua- 
tuor, légitima  hères  fit  ex  Senatusconsulto  Tertulliano,  si  tamen  e 
filio  neque  sutis  hères  sit^  quive  intcr  suos  heredes  ad  bonorum  pos" 
sessionem  a  Prœtore  vocatur,  neque  pater  ad  quem  lege  hereditas 


({)  lùsL,  même  §3  (2'  alinéa). 

(2)  Inst.,  §  13  De  heredit.  quœ  ab  intest,  de  fer. \  et  ci-desjus,  p.  17. 

(3)  Ulpien,  L.  2  §  9,  D.,  Ad  Senafusc.  Tertull.  (38, 17). 

(4)  Inst. 9  même  §  3  (rommencemeDt  du  3^  aliuéa). 

(5)  Ulpien,  L.  2  §  17,  U.,  Ad  Senatusc,  TertulL 

(6)  losty  même  §  3  (3«  ulinéa  in  fine]* 
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èonarunwe  poueuio  cum  re  pertinet,  neque  frattr  comanguinêui; 
quàd  si  êoror  consanguinea  sit^  ad  uirasque  pertinere  jubetur  here^ 
ditas  {{). 

On  voit  que  la  mère  vient  inter  agnatos  :  primée  par  le  frère, 
admise  en  concours  avec  la  sœur,  elle  prime  tous  les  autres  agnat». 
Aussi  le  Préteur  lui  donne-t-il  la  même  bmorum  postessio  qu'il 
donne  aux  agoats,  c'est-à-dire  la  bonorum  poêtessio  undèlegitimii^). 
—  Il  7  a  toutefois  une  difiTért^nco  remarquable*  Lorsque  Tagnat 
appelé  à  la  succession  ne  la  prend  pas,  nous  savons  qu'avant  Jiisti- 
Bien  il  ne  s'opère  aucune  dévolutiou  à  Tagnat  du  degré  subséquent, 
leî^  au  contraire,  lorsque  la  mère  est  appelée  par  lé  Sénatuscon* 
suite  Tertullieni  si  elle  ne  vient  pas  à  la  succession,  aniiquum  jus 
servandum  est:  on  appellera  Taguat  qui  se  trouve  être  le  plus  pro- 
che au  moment  où  la  mère  répudie  ou  bien  au  momeut  où  elle 
meurt  sans  avoir  fait  adition  (3). 

-^  Même  avant  Justinien,  des  Constitutions  impériales  avaient 
déjà  modifié  le  système  du  Séiintusconsulte  TcrtuUien*  D'après 
tme  Constitution  de  Constantin,  la  mère  qui  n'a  pas  le  jus  libe* 
rorum  enlève  un  tiers  de  la  succesjriou  à  Ta^nat  du  troi?iôme  degré 
Ou  d'un  degré  ultérieur,  taudis  que,  d*api  es  le  Sénotusconsulte, 
elle  aurait  été  complètement  exclue  par  cet  agnat  ;  mais,  réoi[»ro- 
quement,  la  mère  qui  a  le  jus  liberorum  doit  laisser  un  tiers  de  la 
sueoession  au  patrutts,  à  son  fils  ou  pelit-iili%,  fussent-ils  sortis  de 
la  famille  civile  du  de  cujus,  taudis  que  d'après  le  Sénatusconsulte 
elle  les  aurait  complètement  exclus  (4).  Une  Constitution  des  em* 
pereurs  Théodose  et  Valentinien  porte  que  la  mère  qui  n'a  pas 
le  jus  liberorum  pourra  enlever  les  deux  tiers  de  la  succession  au 
patruus;  mais  que,  réciproquement,  la  mère  qui  a  le  jus  libe- 
rorum devra  laisser  un  tiers  au  fière  sorti  de  la  famille  civile  du 
de  cujus  (5).  —  On  fait  allusion,  dans  les  Instilutes,  à  ces  deux 
Constitutions  :  Anteà  Constitutiones,  dit  Jusliinen,  jura  légitimée 
successionis  perscrutantes,  partim  matrem  adjuvabant,  partim  eam 

(1)  Fragm,  d'Ulpien,  XXVI,  §  8. 

(2)  Ulpieu,  L.  2  §  4,  D.,  Vnclè  hyif.  (38,  7). 

(3)  Ulpien,  L.  2  §§  20-22,  D.,  Ad  Senatuge,  Teiful/, 

(4)  L,  1,  G.  Th.,i)j  legit.  hered.  (5,  1). 

(5)  L.  7  €o<l    TU. 
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prœgmvabant  êi  non  in  iolidum  eam  vocabant,  sed  in  quibusdàfn 
tmbuu  têriiam  ei  partem  abstmhenfeê,  certii  kgitimis  dabant  pêr^ 
«ma,  ifi  ûliiê  autem  contrarium  faciebant  (i). 

-*  OccQpons-noas  maintenant  des  innovations  de  Jtistinien  en 
cette  matière. 

Suivant  Jtistinien,  on  avait  eu  tort  de  ptiver  de  la  succession  de 
son  enfant  la  femtne  quœ  ter  vei  quater  non  pepeHt  :  quid  enim 
peetavit  si  non  plures^  êed  paucos^  peperit?  L'empereur  annonce 
donc  que  par  une  Constitution  il  a  donné  aux  mères  jus  legiti- 
mm  plénum  y  de  telle  sorte  que  l'afifranchie  comme  l'ingénue 
succède  à  l'enfant  qu'elle  vient  à  perdre,  n'en  eût'^ellc  jamais  eu 
d'autres  (S). 

Une  autre  innovation  concerne  le  rang  auquel  la  tnère  est  appe- 
lée. Dans  le  droit  de  Justinien,  la  mère  n'est  jamais  exclue  par 
aucun  parent  collatéral  :  elle  prime  les  collatéraux  autres  que 
frères  et  sœurs,  et  elle  partage  avec  les  frères  et  sœurs,  sive  con^ 
mnguhiei  sint,  sive  sola  cognationisjura  habentes.  Si  le  de  cvjus  laisse, 
avec  sa  mère,  seulement  une  ou  plusieurs  sœurs,  la  mère  a  toujours 
la  moitié  de  la  succession;  s'il  laisse,  avec  sa  mère,  seulement  un 
ou  plusieurs  frères,  ou  bien  à  la  fois  un  ou  plusieurs  frères  et  une  ou 
plusieurs  sœurs,  la  mère  a  toujours  une  part  virile  (3).  —  Lorsque 
hdecujus,  qui  laisse  sa  mère  et  des  frères  ou  sœurs,  laisse  en  même 
temps  son  père,  nous  savons  déjà  ce  qui  arrive.  S'il  est  mort  sut 
jîiriSj  la  mère  a  seulement  l'usufruit  d'un  tiers  de  la  succession  ;  s'il 
est  mort  filinsfamiliâs,  la  mère  partage  avec  les  frères  ou  sœurs, 
suivant  la  distinction  qui  vient  d'être  indiquée  (4). 

liC  Titre  des  Institutes  contient  encore  deux  dispositions  (  §§  6 
et  7),  qui  remontent  au  temps  des  junscon^Ailtes  et  qu'il  nous  reste 
Â  expliquer. 

La  mère  n'est  appelée  à  Thérédité  légitime  de  son  enfant  mort 


|t)  §  3  (au  commencemeot)  De  Senatusc,  TeriulL 

(2)In5t.,  §  4  De  Senatusc,  Tertull.;  L.  2,  C,  Dâ  Jure  liber.  (8,  59).  Avant 
JliftUitien ,  Hooorius  et  Théodose  avaient  déjà  dit  :  Nemo  posihnc  a  nobisjus 
liherorum  petat  :  quod  tfimui  hâc  lege  omnibus  noncedimuft  (L.  f,  C,  cod,  TH.), 

l3)  Insl.,  §  3  De»  Senntusc,  Tertuil. 

[4}  Voy.  ci-dessus,  p.  34. 
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impubère  qu'autant  qu'elle  n'est  pas  en  faute  pour  Favoir  laissé 
sans  tuteur.  Ulpien  et  Modestin  ont  conservé  le  texte  d'une  Consti- 
tution de  l'empereur  Sévère  ainsi  conçue  :  Si  mater  non  petterii 
tutores  idoneos  filiù  suù^velj  prioribus  excusatis  rejectisve^  non  con- 
festim  aliorum  nomina  ediderU,  jus  non  habet  vindicandorum  sibt 
bonorutn  intestatorum  filiorurn  (i).  D'après  cela,  quand  le  tuteur 
est  excusé  ou  écarté,  la  mère  doit  immédiatement  provoquer  la 
nomination  d'un  nouveau  tuteur  ;  cependant,  d'après  les  Institutes, 
la  mère  n'est  punie  qu'autant  que  mtrà  annum  petere  neglexertt  (3). 
Gomment  concilier  ces  deux  textes  ?  Confëstih  sicerit  accipiendum, 
dit  Ulpien,  ubi  primùm  poiuity  id  est  Prœtoris  cqpiam  habuit  huic 
rei  sedentis;  nisi  forte  infirmitate  impedita  est^  vel  aliâ  maynâ  causa  y 
qwp  etiam  mandare  eam  adpetendos  tutores  tmpediret;  ità  tamen  ut 
nulh  modoannak  tempus  excederet{3).  — Du  reste,  la  mère  n*est  cou- 
sidérée  comme  étant  en  faute  et  n'est  privée  de  la  succession  de  sou 
enfant  impubère  qu'autant  qu'elle-même  est  majeure  de  25  ans  (4). 
En  droit  romain,  que  l'enfant  soit  naturel  ou  légitime,  les  rap- 
ports entre  sa  mère  et  lui  sont  toujours  réglés  de  la  même  manière. 
La  mère  succède  donc,  en  vertu  du  Sénatusconsulte  Tertullien^  à 
l'enfant  vulgd  quœsitus  tout  aussi  bien  qu'à  l'enfant  issu  des  justœ 
nuptiœ  (5).  —  Mais  il  ne  faudrait  pas  croire  que  ce  droit  de  sncces- 
sibilité  soil  admis  par  cela  seul  que  le  lien  du  sang  existe  :  Si 
fiiius  vel  filia ,  dit  Ulpien ,  liberiini  sint  effectif  mater  legitimam 
hereditatem  vindicare  non  poteritj  quoniam  mater  esse  hu/us  modi 
fiUorum  desiit  (6). 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  propos  du  Sêuatusconsultc  Ter- 
tuliien  et  des  Constitutions  impériales  qui  s'y  réfèrent  s'applique 
uniquement  à  la  mère  du  de  cujus.  En  ce  qui  concerne  la  grand'mère 
paternelle  et  les  autres  ascendants  maternels,  leur  position  est 

(1)  Ulpien,  L.  2  §  23,  D.,  Ad Senatusc.  TertulL;  Modestin,  L.  2  §  2,  D.,  Qui 
petaniivt.{2Q,  6). 

(2)  §G  ftoc  TH. 

(3)  L.  2  §  43,  D.,  Ad  Senatusc.  TertuL. 

(4)  Dioclélien  et  Maximien,  L.  2,  C,  Si  adversiis  delictum  (2,  35]. 

(5)  Insl.,  %1  hoc  Tit. 

(6)  L,  2  %2,D.,Ad  Senatusc.  TertulL  Comp.  Inet. ,  §  6  De  cap,  deminut. 
(I,  Ib),  etnolrot.  I,  p.  358* 
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encore  dans  le  droit  de  Jusiinien  (avant  les  Novelles,  dont  noos 
parlerons  plus  tard)  ce  qu'elle  était  dans  l'ancien  droit  :  tous  ces 
ascendants  ne  peuvent  venir  à  la  succession  du  de  cujus  qu'au 
moyen  de  la  bonorum  possessio  undè  cognati, 

Sttccession  à  la  mère  et  aux  ascendants  maternels 
(  Sénntusconsulte  Orphitien  ). 

Anciennement  les  enfants  n'étaient  appel<;s  à  la  succession  ab 
intestat  de  leur  mère  que  dans  un  cas  particulier  ou  que  dans  un 
rang  fort  éloigné.  Jttre  civili,  les  enfants,  étant  dans  la  famille  de 
leur  père,  ne  peuvent  être  appelés  à  l'hérédité  légitime  de  leur 
mère  qui  était  dans  une  autre  famille  ;  il  faut  seulement  excepter 
le  cas  où,  leur  mère  ayant  passé  sous  la  manus  de  leur  père,  ils  se 
sont  trouvés  être  pour  elle  des  frères  ou  sœurs  consanguinei  [\). 
Jure  prœtorio^  en  faisant  abstraction  de  la  manus^  c'est  unique- 
ment au  moyen  de  la  bonorum  possessio  undè  cognati  que  les  en- 
fants peuvent  succéder  ab  intestat  à  leur  mère  (2). 

Te  même  que  le  Sénatusconsulte  TeriuUien  avait  appelé  la 
mère  à  Thérédité  de  ses  enfants  morts  intestats,  de  même  par  ré- 
ciprocité le  Sénatusconsulte  Orphitien  appela  les  enfants  à  l'héré- 
dité de  leur  mère  intestata  :-  Imperatorum  Antonini  et  Commodi  ora- 
tiojie  in  Senc/tu  recitatâ  id  actum  est  ut,  sine  in  manum  conventione , 
matrum  légitimée  hereditates  ad  filios  pertineant ,  exclusis  consangui- 
mis  et  reliquis  agnatis  [S).  Les  Institutes  disent  expressément  que 
les  enfants  sont  ainsi  appelés  à  l'hérédité,  sans  qu'il  y  ait  à  distin- 
guer s'ils  sont  sui  juris  ou  soumis  à  la  puissance  paternelle  (4). 

Dans  quel  rang  le  Sénatusconsulte  appelle-t-il  les  enfants  de 
la  défunte  à  son  hérédité  ?  Il  les  appelle  préférablement  aux  frères, 
ou  sœurs  consanguinei  et  à  tous  autres  agnats.  Si  la  défunte  était 

(1)  Caius,  Goaiment.  Ilf,  §  24. 

^2)  Gains,  L.  i,  D.,  Un^Jè  cognati  (38,  8). 

(3)  Fragm.  tTUipien,  XXVI,  §  7.  Le  mot  Antoninus,  dans  ce  texte,  désigne 
èvîdemmeDt  Marc-Aurèle.  Gomp.  Inst.,  pr.  De  Senatusc.  Orphit.  (111,4). 

(4)  Il  y  a  Déanmoins  quelque  iatérôt  à  savoir  si  les  eofaDts  qui  succèdent  à 
leur  mère  et  qui  ont  encore  leur  père  sont  ou  non  sous  la  puissance  de  celui- 
ci  :  le  père  qui  n*a  pas  la  puissance  paternelle  prend  l'usufruit,  non  de  toute  la 
succession,  mais  seulement  d'une  part  ▼irile.  Voy.  Théodose  et  Valentinien, 
L  9,  C.  Th.,  Demaiemis  bonis  {S,  18),  et  L  3,  G.  Just.,  De  bon, matem.  (6,  W). 
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une  affranchie^.  868  enfants  primeraient  même  son  patron  (i)  ;  de 
même,  si  elle  avait  été  émancipée,  ses  enfants  primeraient  le 
père  émancipateur.  Nous  savons  déjà  que,  quand  une  femme  est 
morte  intestata  laissant  sa  mère  et  des  enfants,  les  enfants  sont 
appelés  préférablement  à  la  mère  (2). 

Il  parait  que  le  Sénatuscoâsulte  Orphitien  n^appelait  les  en- 
fants à  l'hérédité  de  leur  mère  qu'autant  qu'ils  étaient  citoyens 
romains.  C'est  ce  que  dit  Paul  :  Ad  légitimant  intestalœ  matris 
hereditatem  filii  cives  romani^  non  etiam  latini,  admittuntur  ;  cives 
autem  romanos  eo  tempore  esse  oportet  quo  iis  defertur  et  ab  tu 
légitima  hereiitas  aditur  (3).  Le  texte  prouve,  en  outre,  ce  qui  d'ail- 
leurs allait  de  soi,  ce  que  Paul  exprime  plus  formellement  encore 
daas  le  §  suivant,  que  Tenfant  appelé  à  la  succession  de  sa  mère 
(  à  la  diâVirence  du  mus  appelé  à  l'hérédité  paternelle)  a  besoin  de 
iaire  adilion  pour  en  être  investi. 

Nous  retrouvons  ici  une  règle  que  nous  avons  eu  déjà  rocoasion 
de  voir  ap[)liquée  à  propos  du  Sénatusconsulte  TertuUien  :  on  ad- 
met une  sorte  de  dévolution  d'un  héritier  légitime  à  Théritier 
légitime,  qui  vient  immédiatement  après  lui.  Si  Tenlant  appelé  par 
le  SHuatu.-'COusultc  Orphitien  à  l'hérédité  de  sa  mère  ne  fait  pas 
aditioii,  rhércdité  est  déférée,  eu  rab^eiiee  de  tout  autre  enfant, 
à  Thomme  qui  se  trouve  être  le  plus  proche  agaat*ou  au  patron 
de  la  défunte  (4). 

—  Le  Sénatusconsulte  Orphitien  n'appelle  à  l'hérédité  que  les 
enfants  de  la  défunte.  Une  Constitution  des  empereurs  Valenti- 
nieu,  Théodose  et  Arcadius,  dont  nous  avons  déjà  parlé,  vint  ap- 
porter à  ce  principe  une  certaine  extension.  Après  avoir  dit  que, 
.  quand  un  homme  meurt  laissant  des  enfants  et  des  petits-enfants 
issus  d'une  lille  prédécédée,  ces  petits-enfants  auront  dans  la  suc- 
cession de  leur  aïeul  maternel  les  deux  tiers  de  ce  qu'y  aurait  eu 
leur  mère,  et  que,  quand  un  homme  meurt  laissant  des  pctils- 
enta^ts  issus  d'une  fille  prédécédée  et  prœtercà  qui  prœferri  nepo- 
tibus  possint  agnatos^  les  petits-enfants  auront  les  trois  quarts  de  la 

(i)  Ulpieo,  L.  1  §  9  in  fine,  D.,  Àd  Senaiusc,  Tertull. 

(2)  iDst.,  §  3  (2*  aliDôa)  De  Scmtusc,  Tertull.  Ci-dessUs,  p.  36  et  37. 

(3)  Sent,  de  Paul,  IV,  x,  §  J. 

(4)  Ulpieo,  L.  1  §§  9-11,  D.,  id  Senatusc.  Tertull. 
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foeeesnooy  la  Constitution  ajoute  :  Bœc  eadetriy  quœ  de  ùvi  matemi 
banis  constituimus,  de  aviœ  matemœ,  $ive  etiampaterncB,  simili  œqui- 
takhOftcimm  (i  ) .  Justinien  a  successivement  repris  lesdeux  cas,  celui 
o4  les  petits-enfants  sont  en  concours  avec  des  enfants  et  celui  où 
ils  sont  en  concours  avec  des  agaats.  8'occupant  d'abord  de  celui- 
ci,  il  supprime  la  réduction  du  quart  que  subissaient  les  petits- 
eniants  \  Quotien$  aliquii  vel  aliqua^  intestatui  vel  inteitata,  mor- 
ftnti  vel  mortua  fuerit,  nepotibus  vel  pronepoiibut  cvjuscumque  sexûg 
veldeincept  aliis  descendentibus  dereliciis,  quibusvi^Dt  uberi  bonorutn 
pmeuio  minime  competit,  et  insuper  ex  latere  quibuscumque  agna^ 
fis,  minime posiini  iidem  agnati  quartam  parlem  hereditatis  mortuœ 
fenmet  sibi  vindicare,  nd  descendentes  soli  ad  mortui  suecessionem 
vocen/ur..,  (2).  C'est  seulement  dans  une  de  ses  Novelles,  en  537, 
que  Justinien,  s*ocoupant  des  petits^eufants  qui  viennent  en  con* 
cours  avec  des  enfants,  veut  que  ces  petits-eufauts  aient  tout  ce 
qu'aurait  eu  leur  père  ou  leur  mère,  sans  déduction  du  tiers  (3). 

Nous  avons  vu  qu'en  vertu  du  Sénatusconsulte  Tertullien  la 
mère  Succède  à  son  enfant  vulgà  quœsitus  tout  comme  à  son 
enfant  conçu  dans  le  mariage  ('i).  De  mémo,  en  vertu  du  Sénatus- 
consulte  Orpbiticu^  les  enfants  vulgà  quœsiti  sont  appelés  à  la  suc- 
cession de  leur  mère,  absolument  comme  les  enfants  légitimes  (5). 
Toutefois,  d'après  une  Coûstitulion  de  Justinien,  lorsqu'une 
femme  illuslris  vient  à  mourir  laissant  à  la  fois  des  enfants  légi- 


(t)  L.  4  §  2^  C.  Th.,  De  iegit.  hered.  Ci-de»suâ,  p.  21  et  22. 

iî)  U.  i2,  C.j  De  suis  et  iegit.  (C,  55).  Jusliuien  fuit  peut-être  allusion  à  cette 
CoD<>tiinliou ,  aUisi  qu'à  celle  des  empereurs  Vuleutinicn  ,  Théodose  et  x\rca-  . 
(lius  lorsqu'il  dit,  aii]f  Institutes,  h  propos  dn  sénalusconeulte  Orphitien  : 
''i";/j  ee  fiOe  SenatusconMuifo  neprtts  ad  aviœ  Jturrcs^ionem  iegit imo  jure  non  uo- 
ffiKaHtur,  posieà  iioc  Cnnstttutionibus  princii>alibus  eniendatuin  est,  ut,  ad  si" 
'àilitudi/iem  Âliorum  filiurumque,  et  nepotvs  et  ueptesvocentur  (§  1  De  Senatusc. 
Oif.hit.). 

i'i  Novelle  18,  chap.  4. 

[t)  Inâl.,  §  7  De  Senatusc.  Tertuil.  Aiusi,  pour  être  cousidéré  comme  pater 
Jîna  le  svàtème  des  lois  caducaires,  pour  avoir  le  Jus  ca'hica  vindicandi,  il 
faut  avoir  un  ou  plusieurs  enfaots  légitimes;  au  contraire,  le  jus  iii>erorum 
chfz  une  f3mme,  Dotatnujecl  quand  il  s'agit  de  Tapplicatiou  du  Sénatusconsulte 
Tertullien,  ne  suppose  point  la  procréation  d'enfanU  légitimes. 

^5}  In8t.,§3  De  Senatusc,  Orphit, 
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iimes  (jtisti  libein)  et  dus  spi/rii,  cL'UX-ci  no  peuvent  rien  prendre 
dans  l'hérédité  maternelle  (I  ) . 

—  Voici  une  autre  règle  qui  s'applique  également  à  la  succes- 
sion déférée  par  le  Sénatusconsulte  Orphitien  :  Sciendum  est,  dit 
Justini'en,  hvjusmodi  successiones  quœ  a  Tertulliano  et  Orphitiano 
deferuntur,  capitis  deminuiione  non  perimi^  propter  illam  regulam 
quâ  novœ  hereditates  legitiniœ  capitis  deminutione  non  perevnt^  sed 
illœsolœ  qmv  ex  iege  xu  Tabularum  deferunturi^).  Ainsi  un  homme 
meurt  intestat  sans  laisser  de  descendants  :  son  frère  cansanguincus 
ou  sou  patron,  que  la  loi  des  douze  Tables  appelait  à  Thérédité 
légitime,  se  trouve  n'y  être  point  appelé  s'il  a  été  capite  minutus 
ou  si  le  défunt  Ta  été.  Au  contraire,  lorsqu'une  femme  a  été  capite 
minuta,  elle  n'en  est  pas  moins  appelée  à  l'hérédité  légitime  de  ses 
enfants,  et  ses  enfants  n'en  sont  pas  moins  appelés  à  son  hérédité 
légitime  ;  de  même,  l'enfant  qui  a  été  capite  mi/iutus  n'eu  est  pas 
moins  appelé  à  l'hén^dité  légitime  de  sa  mère,  et  ceiie  capitis 
deminutio  de  l'enfant  n'altère  en  rien  le  droit  de  la  mère. 

Du  reste,  la  décision  donnée  par  les  Institutes  en  en  qui 
concerne  les  Sénatusconsultes  Tertullien  et  Orphitien  doit  s'en- 
tendre seulement  de  la  minima  capitis  deminutio.  Ulpicn  l'ex- 
prime de  la  manière  la  plus  formelle  lorsqu'il  dit  :  Sice  guis  an  te 
delatam  sive post  delatam  capite  ininuatur,  ad  legitimam  hercdita- 
tem  admittetur,  nisi  magna  capitis  ileminntio  inUrveniat  quœ  v^l 
civitatem  odimit  ^  ntputa  si  deporfetur  [3).  —  El  lors  même  que 
celui  qui  a  subi  une  magna  capitis  deminutio  aurait  ensuite  recou- 
vré la  liberté  ou  la  cité  ainsi  perdue,  son  droit  à  l'hérédité  légitime 
de  sa  mère  ou  le  droit  de  sa  mère  à  sa  propre  hérédité  n'en  de- 
meure pas  moins  éteint.  Ulpien  le  décide  également,  dans  deux 
passages  très-explicites  (4).  Il  semblerait  cependant  que  ce  principe 
rigoureux  a  été  corrigé.  Voici,  eu  effet,  ce  que  nous  lisons,  au 
Digeste,  sous  le  nom  d'Ulpien  :  Qui  opo^as  suas ,  ut  cum  bestiis 
pugnaret^  locavit,  quive  rei  capitalis  damnatus  neqve  restitutus  est, 

(1)  L.5,C.,i4</  Senalusc,  OrphiL  (6,  57). 

(2)  lûât.,  %1De  Senatusc.  Orphit. 

(3)  L.  i  §  8  in  fine,  D.,  Ad  Senatusc.  TeiluU.  (38, 17). 

(4)  L.  !  §  4  ol  L.  2  §2,D  ,  eod.  Tit.  Ce  dernier  texte  a  '-Vjà  été  elle  ci-de*- 
BUâ,  p.  40. 
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u  Sériai usconsulto  Orphiitano  ad  matris  heredilatem  non  admitie- 
batur;sed  humanà  interpretatione plaçait  eum  admitti,..  (i).  Sui- 
rant  Pothier,  cette  dernière  proposition  se  rapporte  uniquement 
à  t'dui  qui  opéras  suas  locavit^  et  non  pas  ô  celui  qui  rei  capitalis 
damnatus  est  (â).  D*autres  lisent  atoue  restitutus,  au  lieu  de 
st>2ZL  resiituius.  Je  suis  disposé  à  croire  que  les  commissaires 
de  Justinieu  ont  voulu  corriger  une  décision  qui  leur  a  semblé 
trop  rigoureuse. 

Le§  i  Z>e  Sénat  use*  Orphit.^  aux  Institutes,  pose  une  règle  qui 
s'applique  à  tous  les  héritiers  légitimes,  ou  même,  pour  parler  plus 
exactement,  à  tous  les  héritiers  non  nécessaires  :  a  Si  de  plusieurs 
«héritiers  légitimes ,  dit  Justinien,  quelques-uns  ont  répudié 
s  rhcréditc  ou  ont  été  empêchés  de  faire  adition  par  la  mort  ou 
«  par  quelque  autre  cause,  leur  part  accroît  à  ceux  qui  ont  fait 
•  adition  ;  et,  ceux  qui  ont  fait  adition  fussent-ils  déjà  morts, 
«  c  est  à  leurs  héritiers  qu'appartient  la  part  des  défaillants.  ts> 

Supposons,  par  exemple^  que  de  trois  enfants  appelés  à  l'héré- 
dité légitime  de  leur  mère  il  y  en  ait  deux,  Primus  et  Secundus, 
qui  ont  déjà  fait  adition,  lorsque  le  troisième  renonce  ou  meurt 
sans  avoir  fait  adition  ;  à  ce  moment  où  il  devient  certain  que 
Tertius  ne  recueillera  pas  le  tiers  auquel  il  était  appelé,  Primus 
est  déjà  mort  :  le  tiers  laissé  par  Tertius  accroît  non-seulement  à 
Secundus^  mais  aussi  aux  héritiers  de  Primus.  Nous  savons  que  la 
substitution  vulgaire  réciproque  fournit  un  moyen  de  corriger  ce 
résultat  du  droit  d'accroissement,  la  part  non  recueillie  étant  dé- 
férée au  suBstitué  encore  vivant  et  non  aux  héritiers  d'un  substi- 
tué prédécédé  (t3). 

Le  texte  de  notre  §  4  suppose  évidemment  que  Thomme  à  qui 
une  hérédité  est  déférée,  venant  à  mourir  sans  avoir  pris  parti 
relativement  à  cette  hérédité,  ne  transmet  pas  à  ses  propres  héri- 
tiers le  droit  qu'il  avait,  le^w*  adeundi  vel  repudiandi.  Telle  était 
<>frectivement  la  règle  de  Tancien  droit  :  Tadition  comme  la  repu* 


t)  L.  1§6,  D.,  tfo</.  TH. 

(2)  Fondée tœ  Justin,,  Ad Senatwc,  Tertull.^  D*  23. 

(3)  Voy.  DOtre  t.  I,  p.  663. 


A 


46  DES  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT. 

diation  doit,  en  principe,  être  faite  par  la  personne  même  qni  e<t 
appelée  à  rhérédité.  Lors  de  la  promulgation  des  Institutes,  à  la 
fin  de  Tannée  533,  cette  règle  avait  déjà  reçu  une  modifieation 
considérable.  Elle  a  été  d'abord  modifiée  relativement  à  certains 
héritiers  testamentaires.  En  450,  les  empereurs  Tbéodose  et  Va- 
lentinien  avaient  décidé  que ,  quand  un  ascendant  a  institué  son 
descendant,  celui-ci  venant  à  mourir  antè  apertas  tabulas^  son  droit 
serait  transmis  à  ses  propres  descendants  (i).  Par  une  Constitution, 
qui  parait  èlre  de  l'an  529,  Justinien  va  beaucoup  plus  loin. 
D'après  cette  Constitution^  si  une  personne  appelée  ex  teslamento 
ou  ab  intestat  a  obtenu  le  jus  deliberandt  ou  si  du  moins  elle  n'a  ni 
accepté  ni  répudié,  elle  peut  transmettre  ses  droits  à  ses  propres 
héritiers,  ità  tamen  ut  unius  annispatio  eadem  transmissio  fueriteon- 
clma  :  les  héritiers  ont,  pour  se  décider ,  ce  qui  reste  à  courir  de 
l'année  à  dater  du  jour  où  leur  auteur  a  su  que  la  succession  lui 
était  déférée  (2).  Il  faut  néanmoins  considérer  comme  toujours 
subsistante  la  règle  que  Vhertdîtasjàm  adita  est  seule  transmissible  ; 
et  Justinien  le  dit  positivement  dans  une  Constitution  de  l'an  534  : 
Hereditatem^nisi  fueritadita^  transmitti^  née veteres concedebant  nec 
nos  patimuTy  exceptis  videlicet  liberorum  personis  de  quibus  Thcodo^ 
siana  lex  super  hujus  modi  casibus  introducta  loquitur,  iis  nihilominits 
qua  super  his  qui  délibérantes  ab  hàe  luce  migrant  â  nobis  constituta 
mn/,  in  suo  robàre  nwnsuris  (;i). 


TROISIÈME  PARTIE.  —  DES  GENTILES. 


Gains,  Paul  et  Uipien  nous  attestent  qu'en  vertu  de  la  loi  des 
douze  Tables^  quand  il  n'existe  ni  hères  sum  ni  agnat,  l'hérédité  aA 
intestat  est  déférée  aux  gentiles  (4). 

(1)  L.  un.,  C,  Dt  his  qui  antè  apertas  tab,  hérédité  trammiHvmt  (6,52). 

(2)  L.  19,  G.,  De  jurf.  deliberandt  {6,  30). 

(3)  L.  UD.  §  5,  G.^  De  caduc,  toit,  (6,  51).  —  En  droit  Trançais^  la  transmis* 
sibilité  du  droit  à  une  succession  ouverte  est  admise  d'une  manière  générale 
(G.  Nap.,art.  781  et  782). 

(4)  Gaius,  III,  §  17  (au  commencement);  Paul,  Sentences,  IV,  riri,  § 3  ;  Ui- 
pien, Cottatio  leg,  mosaic.,  \\\,  iv,  §2. 
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Mais  qu'étaient  préfiâsément  les  gentiles?  Gieéron,  dans  ses  Topi- 
^m  {n^  6),  après  avoir  indiqué  ce  que  doit  être  une  définition,  qui 
sil  Jê/initioms  modus,  définit  succesûvement,  à  titre  d'exemples, 
Viirediias  et  les  gentileê.  La  définition  des  geniiles^  qu'il  emprunte 
au  pontife  Scévola  et  qu'il  présente  comme  complète,  retraçait 
sans  doute  exactement  pour  ceux  qui  étaient  déjà  au  courant  les 
GBractères  des  gentiles;  mais,  pour  nous,  elle  laisse  malheureuse- 
ment dans  une  grande  obscurité  l'objet  défini.  Voici  le  passage  de 
Gioiron  :  Gn^mifs  sunt  qui  intbr  ss  eodem  nominb  sumt.  Non  est 
9Qiii.  Qci  AB  iNGENUis  ouuNni  SUNT.  Ne  id  quidem  saiis  est.  Quorum 
MiJOROf  NBifo  SERViTUTEM  8ERYIVIT.  Abest  etiatn  nunc  :  Qui  CAPrrs 
>0N  suiVT  DEmNun.  Hoc  fortasse  satts  est  :  nihil  enim  video  Seavolam^ 
pmtificem^  ad  kanc  definitionem  addidisse* 

Gains,  dans  ses  Institutes,  indiquait  sans  doute  très-clairement 
ee  qu'étaient  les  gentiles:  Qui  sint  autem  gentilesy  dit*il^  au  §  i7  de 
son  Comment.  III,  primo  commentario  retulimus;  et^  cùm  illie  ad- 
numuerimuê  totum  gentiiitium  jus  in  desuetudinem  abiisse^  superva- 
aami  est  hoc  quoque  loco  de  eâ  re  curiosiùs  tractare.  Mais  le  Commen- 
taire I,  tel  qu'il  nous  est  parvenu  dans  le  manuscrit  de -Vérone,  ne 
contient  aucune  indication  sur  les  gentiles  (i  ). 

On  a  cru  pendant  longtemps  que  le  rapport  de  gentilitas  pré- 
supposait une  parenté  naturelle,  un  lien  du  sang.  Cette  opinion, 
attaquée  d'abord  par  Niebuhr,  est  aujourd'hui  à  peu  près  aban- 
donnée :  nous  pouvons  tenir  pour  constant  que  les  gentiles  appelés 
à  l'hérédité  ou  a  la  tutelle  légitime  ne  font  point  nécessairement 
partie  de  la  même  famille  que  le  de  cujtu  ou  que  le  pupille  (â). 

Si  la  gentilitas  n'est  pas  fondée  sur  la  parenté,  quelle  est  donc  la 
base  du  rapport  dont  il  s'agit?  Â  cet  égard,  nous  sommes  réduits 
aux  conjectures;  du  moins,  en  ce  qui  me  concerne,  malgré  les 
travaux  de  très-grande  valeur  publiés  de  nos  jours  sur  cette  ma- 
tière, j'avoue  franchement  que  ma  conviction  n'est  point  faite.  Je 
me  bornerai  ici  à  exposer  rapidement  les  deux  opinions  prioci- 
pales. 
L  Siiivant  Denys  d'Halicamasse  (livre  II,  n®  7),  chacune  des 

(1)  Gemp.  notre  t.  I,  p.  350. 

(S)  8or  ee  point,  voy.  surtout  le  bean  travatl  de  M.  Charles  Giraad  {hevue 
(ft  légûlation^  année  1846»  1. 111,  p.  3SS  et  suiv.)* 
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trente  curies  comprenait  à  son  tour  dix  décuries,  de  sorte  qu*il  y 
avait  en  tout  trois  cents  dëcuries.  Dans  une  première  opinion,  le 
mot  gens  est  synonyme  du  mot  decuria,  et  il  a  fini  par  le  remplacer 
dans  Tusage.  Ce  qui  démontre  surtout  cette  synonymie,  c'est  que 
Denys  d*Halicar nasse,  après  avoir  parlé  des  tribus ,  des  curies  et 
des  décuries,  parle  des  sacra  de  la  tribu,  des  sacra  de  la  curie,  enfin 
des ffvyvsvixal  tspcoffvvzi  :  alors,  comme  le  dit  M.  Walter  (t),  ail  faut 
«  admettre  ou  que  les  décuries  n'avaient  point  de  sacra,  ce  qui 
a  serait  contre  toute  analogie ,  ou  que  leurs  sacra  répondent  aux 
a  Toyyiinx^ï  tfpùffJyxc;  or  Niebuhr  prouve  que  frvyytvsiç  a  originai- 
c(  rement  le  même  sens  que  v£yv/,T2e,  »  et  ce  dernier  mot  désigne 
ceux  que  les  Romains  appellent  gentiks. 

La  gens  romaine  est  donc  une  subdivision  de  la  curie,  cominc 
celle-ci  est  une  subdivision  de  la  tribu.  L'ancienne  population 
attique  était  organisée  de  la  même  manière  :  il  y  avait  d'abord  * 
([uatre  tribus  (f^lou);  chaque  tribu  comprenait  trois  phratries;  et 
enfin  chaque  phratrie,  trente  triacades  ou  ytm  (pluriel  de  ro  y^voç). 
Les  anciens  lexicographes  grecs  répètent  à  l'envi  l'un  de  l'autre  que 
les  membres  d'un  même  ysvoç  (yswssrai)  sont  étroitement  unis  entre 
eux,  non  par  un  lien  de  parenté,  mais  par  un  lien  politique  (2). 

A  l'origine,  les  patriciens  ou,  ce  qui  était  la  même  chose,  les  m* 
génus  (3),  entraient  seuls  dans  les  gentes  :  aussi  l'expression  gentilis 
était-elle  employée  comme  synonyme  de  patricius  et  d'ingenuus. 
Plus  tard  les  plébéiens  purent  y  entrer  comme  chefs  de  famille  : 
aussi  voyons  nous  dans  la  même  gens  des  familles  plébéiennes  et 
des  familles  patriciennes  (4).  On  s'explique  par  là  que^  dans  la  dé- 
finition des  gentiks  rapportée  par  Oicéron,  la  qualité  de  patriciens 
ne  soit  pas  exigée. 

Denys  d'Halicarnasse  dit  que  la  décurie  était  commandée  par  un 
chef,  par  un  décurion  ;  et  Suétone  parle  encore  du  princeps  gentis. 
On  comprend  qu'une  hérédité  soit  déférée  à  la  gens  tout  entière, 

(1)  Geschichte  des  râmischen  Rechls,  1. 1,  n<>  44^  note  21. 

(2)  Voy.  M.  Giraad,  loc.  cit. 

(3)  Patricios  Cincius  ait  y  in  libro  de  comitiis,  eos  appellari  solitoi  çfn  nunc 
INGENOI  vocentw  (Festus). 

(4)  Tite-Live^  parlant  des  trois  cent  ûx  guerriers  composant  la  gens  Faéna 
qui  périrent  près  du  fleuve  Grémère,  prend  soin  de  dire  qu'ils  étaient  tous  pa- 
triciens (II,  49). 


GEMILBS. 


ill 


«|uelqae  nombreux  que  soient  les  iudividus  qui  la  composent.  Mais 
peut-on  comprendre  que  la  tutelle  l(^gitime  soit  déférée  à  la  per- 
sonne morale  appelée  gens,  ou  même  qu'elle  soit  déférée  cumulati- 
vement  à  tous  les  hommes  composant  la  gens^  lorsque  nous  voyous 
que  dans  la  seule  yens  Fabia  il  y  avait  trois  cent  six  milites?  a  Pro- 
«  bablement,  dit  M.  Giraud ,  le  pr  inceps  geniis ,  représentant  légal 
H  de  laigenSy  exerçait  le  muntis  tutelœ.  n 

L'homme  qui  fait  partie  d'une  certaine  gens  peut  en  sortir.  11  en 
sort  notamment  lorsque,  par  émancipation  ou  par  adoption,  il 
cesse  d'appartenir  à  une  famille  comprise  dans  cette  gens:  Consuc- 
tudxi  apud  antiguos  fuit,  dit  le  glossateur  Servius,  ut  qui  in  familiam 
vel  gentem  transiret^  prius  se  abdicof^et  ah  eâ  in  t/uâ  fuernt^  et  sic  ah 
aliâ  reciperetur  (1). 

En  somme,  la  doctrine  qui  vient  d'être  exposée  ne  cadre  point 
parfaitement  avec  la  définition  de  Scévola  rapportée  par  Gicéron  : 
en  effets  d'après  cette  doctrine  ,  des  descendants  d'affranchis,  peu- 
vent avoir  le  titre  et  les  droits  de  gentiks  (sans  avoir,  il  est  vrai,  le 
droit  de  voter  dans  les  comices  par  curies),  taudis  que  le  ponlife 
caractérise  lesgentiies  en  disant  qu*aucun  de  leurs  ancêtres  «eri'tV;/- 
fem  servivit . 

II.  Le  savant  romaniste  Hugo  explique  tout  autrement  la  genti" 
Utas.  Sa  doctrine,  reproduite  et  fortifiée  par  M.  Holtius  (âj,  a  été 
Jnveloppée  et  même,  pour  ainsi  dire,  transformée  par  M.  Orto- 
lan (3).  Je  vais  exposer  rapidement  cette  doctrine,  en  citant  tou- 
jours les  textes  sur  lesquels  on  peut  l'appuyer. 

Sont  gentiles  ceux  qui  appartiennent  à  une  famille  poi*pétuello- 
ment  ingénue,  ceux  dont  aucun  ancêtre  n'a  été  esclave  ou  client  : 
iU  sont  gentiles  par  rapport  à  toute  famille  dont  l'auteur  a  été 
l'esclave  ou  le  client  d'un  de  leurs  aïeux  (4).  Ainsi  le  mot  gens^ 
qui  du  reste  est  pris  par  les  écrivains  romains  dans  plusieurs 
acceptions  diverses,  désigne  ici  la  famille,  indéfiniment  ingénue  ou 


<  1)  In  Mneid,,  II,  156. 

(2)  hBCueil  de  C Académie  de  législation  de  Toulouse,  1. 111  (1854),  p.  43  etsuiv. 

(3)  S^plicaiion  historique  des  fmtituts  de  V empereur iuslvnen^  t.  lll,n««  1032 

(4)  Hugo. et  M.  HoltiuA  diaent  seulement  Vesclave;  Kl.  Ortoluii  ajoute  ou  k 
rlient, 

M.  V 
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indépendante,  à  laquelle  se  rattachent  civilement^  par  voie  de 
clientelle  ou  d'affranchissement,  certaines  autres  familles.  Les 
membres  de  la  famille  appelée  gens  sont  agnats  les  uns  des  autres, 
et  de  même  Taguation  unit  entre  eux  les  membres  de  la  famille 
secondaire  ou  subordonnée  dont  Tauteur  a  été  un  client  ou  un  af- 
franchi ;  mais  les  membres  de  la  gens,  agnats  entre  eux,  sont  de 
plus  gentiies  par  rapport  aux  membres  de  la  famille  proYenue  d'un 
cb'ent  ou  d'un  affranchi.  Titius,  qui  parmi  ses  ancêtres  ne  compte 
que  des  ingénus,  Titius  ayant  été  le  patron  de  Stichus,  les  membres 
de  la  famille  civile  issue  de  Titius  sont  gentiies  à  l'égard  de  ceux 
qui  descendent  de  Stichus.  Toutes  les  familles  ainsi  dérivées  de  la 
gens  à  titre  de  clientelle  ou  d'affranchissement  prennent  son  nom 
et  ses  sacra.  Si  Titius,  patron  de  Stichus,  remonte  lui-même  à  un 
client  ou  à  un  affranchi,  on  pourra  bien  dire  que  la  famille  issue 
de  Titius  est  stirps^  on  ne  dira  pas  qu'elle  est  gens,  par  rapport  à  la 
descendance  de  Stichus. 

Voici  des  textes  qui  cadrent  très-bien  avec  cette  notion  de  la 
peniilitas  : 

Nous  savons  déjà  que  la  qualité  d'^ranchi  ne  s'arrête  point  à 
la  personne  de  celui  qui  a  été  libéré  de  la  servitude^  mais  que 
jusqu'à  un  certain  point  elle  se  transmet  à  ses  descendants  (4). 
C'est  un  motif  pour  admettre  que,  de  même  qu'un  esclave  devenu 
libre  a  un  patron,  de  même  ses  descendants,  à  la  différence  de 
ceux  quotmm  majorum  nemo  servitutem  servivU^  peuvent  avoir  des 
<7en^i7e5.  Ulpien  dit  effectivement ,  après  avoir  énuméré  les  parents 
appelés  à  la  succession  ab  intestat  soit  par  la  loi,  soit  par  le  Pré- 
teur :  Hœc^  si  quidecessit^non  fuit  libertinus  velstirpis  libertinœ (2). 
Il  semble  bien  résulter  de  ces  derniers  mots  que,  quand  le  de  cujus 
qui  a  toujours  été  libre  descend  d'un  affranchi,  à  sa  succession 
peuvent  élre  appelées  des  personnes  dont  il  ne  saurait  être  question 
là  où  aucun  des  ancêtres  du  de  cvjvs  n'a  été  esclave. 

Gicéron  raconte  (3)  que  les  Centumvirs  eurent  à  juger  un  procès 
élevé  entre  deux  branchés  de  la  genn  Claudia.  Un«  hérédité  étant 


(1)  Voy.  1. 1,  p.  181. 

(8)  Collàtio  Ug,  mùiaU,,  XVI,  f  rn,  S  2. 

(3)  D€9r^.,  1,30. 


•overte,  les  Marcelli  prétendaient  y  venir  stirpê;  les  Ciaudupa- 
/nWt  prétendaient  y  venir  gmte.  Void  probabh  ment  ce  qu'il  faut 
supposer  :  La  famille  des  Claudii patricii  était  gens  par  ropport  à 
celle  des  Marcelli;  le  défunt  dont  on  se  disputait  la  succession  re- 
montait à  un  individu  qui  avait  été  l'esclave  d'un  Marcellus. 

Dans  la  doctrine  dont  nous  nous  occupons  en  ce  moment ,  on 
comprend  mieux  que  dans  la  doctrine  exposée  précédemment 
l'existence  de  gentes  plébcienues.  La  gens  patricienne  est  une  fa- 
mille qui  remonte  à  l'origine  même  de  Rome  ;  la  famille  qui  ne  re- 
monte pas  si  haut  9  pourvu  du  reste  qu'elle  ait  des  ancêtres  illustres 
et  pourvu  qu'on  ne  puisse  pas  prouver  qu'aucun  de  &^  ancètrea  a 
été  esclave»  cette  famille  a  droit  également  au  titre  de  gem,  A  l'ap- 
pui de  cette  idée,  on  peut  invoquer  avec  une  grande  apparence  de 
raison  le  discours  adressé  par  Decius  aux  patriciens  lors  de  la  dis- 
cussion de  la  loi  qui  permit  aux  plébéiens  d'être  nommés  pon- 
tifes ou  augures  :  Semper  ista  audita  sunt  eadem,  dit  Decius,  pênes 
msauspiciaesse^  vos solosgentem  habere*..  En  unqudm  fando  audktis 
patricios  primo  esse  factos^  non  de  cœlo  demissos^  sed  qui  patrem 
ciere  passent j  id  est,  nihil  uUràquàm  ingenuos?  Consalem  jàm  pa-- 
(rem  ciere  possum;  avumque  jàm  poterit  filius  meus  (1). 
*  Je  citerai  un  dernier  texte.  Tite-Live  raconte  que  le  Sénat, 
entre  autres  prérogatives  accordées  à  Taffrâncbie  Ilispala  Fecennia, 
qui  avait  révélé  les  mystères  des  Bacchanales,  lui:  donna  la  genHs 
enuptio  (3) .  Que  signifie  cette  expression  ?  Les  femmes  affranchies 
ou  descendant  d'affranchis  ne  pouvaient  se  marier  qu'à  un  homme 
ayant  les  mêmes  gentiles  qu'elles-mêmes  :  de  cette  manière,  leurs 
biens  ne  seraient  pas  enlevés  dcfiuitivement  ù  la  gens ,  de  qui  dé- 
pendait le  mari  et  de  qui  dépendraient  les  enfants  à  naître  du  ma- 
riage. La  faveur  accordée  a  Hispala  Fecennia  consiste  à  lui  per- 


(1.  Tile-Live,  X,  8.  Je  tradoie  ainsi  :  «  Nous  entendons  coottamment  répé- 
•  tf  r  qu'à  vous  seuls  il  apparlicnt  do  premJre  les  auspices,  à  tous  seuls  de 
«  former  une  gens.,.  Ne  vous  a-t-on  jamais  dit  que  les  premiers  patriciens 
«  n'étaient  pa«  descendus  du  ciel,  que  citaient  des  hommes  qui  pouvaient 
<  DODjmcr  leur  père,  c'ei>t-à-dire  tout  simplement  des  ingénue?  Moi,  je  puis 
«  dire  :  Mon  père  a  été  consul.  Et  mou  ftis  dira  :  Mou  graud-père  a  été  coo- 
c  soi.  »  W  u'eii  pas  possible  d'admettre,  avec  M.  Ortolan,  que  pater^  oppo^é  à 
'jottj,  signifie  un  chef. 

(2)  TUe-^Liye>  XXXIX,  19. 
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metti-ede  prendre  iiu  mari  étranger  à  la  gen$  à  laquelle  elle-ménu* 
offt  soumise. 


UUATRIÈME  PARTIE.  —  DROIT  DE  SUCCESSION 

DES  COGNATS. 


Les  cognats  du  de  ctijus  peuvent  lui  succéder,  à  défaut  de  desceii- 
dants  et  à  défaut  de  kgitimi.  C'est  ce  que  dit  Justinien  :  Pùit  mos 
heredes  eosque  qtu»  inter  suos  iieredes  Prœtor  et  Consiitutiones  vo- 
cant^  et  post  legitimos,  quorum  numéro  mnt  agnati  et  ht  quos  in  locum 
agnatorum  tàm  mprà  dicta  Senatusconsulta  quàm  noslra  erexit 
Constitution  proximcs  cognatos  Prœtor  vocat  (1).  On  voit  que  c'est 
le  Préteur  qui  ap|)elle  ainsi  les  plus  proches  cognats  :  en  effet,  au 
point  de  vue  de  la  successibilitc,  la  cognatio  n'est  prise  en  considé* 
ration  que  par  le  droit  prétorien  ;  l'ancien  droit  civil  n'en  tenait 
aucun  compte.  La  conséquence  est  que  le  cognât  appelé  ab  intestat 
à  une  succession  y  vient,  non  conmie  heres^  mais  seulement  comme* 
Inmorum  posêessor. 

Nous  savons  déjà  qu'il  y  a  cognatio  entre  deux  personue^^ 
qu'unit  le  lien  du  sang,  la  parenté  naturelle,  sans*  distinguer  si 
cette  parenté  existe  par  les  femmes  ou  par  les  hommes.  Nous  sa- 
vons aussi  que,  là  où  existe  le  lieu  de  la  parenté  civile,  de  Vagnatio, 
cela  permet  a  fortiori  d'invoquer  les  avantages  attachés  à  la  simplt' 
cognatio  (â).  Nous  allons  indiquer  maintenant  eu  détail  les  diffé- 
rentes classes  de  personnes  qui,  sans  être  les  agnats  du  de  cujus, 
peuvent  se  présenter  comme  étant  ses  cognats.  Nons  en  trouvons 
six  classes,  savoir  : 

4<*  La  mère  du  de  cujuSj  ou,  réciproquement,  quand  il  s'agit  de 
la  succession  d'une  femme,  les  eufieuits  de  la  défunte.  Nous  suppo- 
sons une  femme  qui  n'est  pas  in  manu  mariti:  car,  par  l'effet  de  la 
manm^  il  y  aurait  agnatio  entre  elle  et  ses  enfants  (3). 


(1)  InBt.^  pr.  Desueeess,  cognai,  (UI,  5). 

(2)  Voy.  1. 1,  p.  257  et  258. 

(3)  Gi'deMQSy  p.  35, 36  et  41. 
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S*  Les  agnats  cafnte  minuti  et  leurs  descendants,  pourvu  qu'ils 
fuÂsent  unis  au  de  cujuê  par  le  Heu  du  sang  et  non  pas  par  un 
simple  lieu  civil  comme  celui  qui  résulte  de  l'adoption.  Agnati 
atpitê  deminuti^  dit  Gains ,  non  admiituntur  ex  lege  xii  Talmlarum 
adhereditatem^quia  nomen  agnationiscapitisdeminutione  perimitur. . . 
Hoi  agnatoê  Prœtor  non  secundo  gradu  po$t  suas  heredes  voeat^  id 
tUy  non  eo  gradu  vocat  quoper  legem  vocarentur  stcapite  minuti  non 
ment,  sed  tertio,  proximitatis  nomine  :  licet  enimcapittsdetninutione 
jus  kgitimum  perdiderint,  eertè  cognationis  jura  retinent  (1).  — 
Nous  savons  déjà  qu'en  vertu  d'une  Constitution  d*Anasta8e.  com* 
plétée  en  53^  par  Justiuien,  les  frères  ou  sœurs  émancipés  conti- 
nuent d'être  appelés  secundo  ordine,  de  manite^  qu'ils  concourent 
avec  les  frères  ou  sœurs  restés  dans  la  famille  et  qu'ils  priment 
tous  autres  agnats  :  c'est  une  dérogation  au  principe,  sur  laquelle 
noQs  n'avons  pas  à  revenir  (2). 

3*  Les  parents  par  les  femmes.  Tertio  gradu  voeantur  etiam  eœ 

personœ  quœ  per  feminini  sexùs  personas  copulatœ  sunt  (3).  Dans 

l'aucien  droite  cette  règle  s'appliquait  à  la  parenté  directe  comme 

à  la  pareuté  collatérale  :  ainsi  l'enfant  de  ma  fille,  comme  mon 

frère  utérin,  était  purement  et  simplement  mou  cognât.  Dans  le 

tiroit  de  Justlnien,  il  n'en  est  plus  de  même,  et  les  Institutes  de 

Justiuien  s'expriment  autrement  que  celles  de  Gains  :  Hos  etiam, 

disent  les  premières,  qui  per  feminini  sexûs  personasFXTKXSS^SRSO 

cognatione  junguntur,  tertio  gradu,  proximitatis  nomine^  Prœtor  ad 

siteeessiottem  voeat  (4).  La  règle  s'applique  seulement  ex  transverao, 

en  ligne  collatérale  :  en  effet,  depuis  la  Constitution  rendue,  en  369, 

parles  empereurs  Valentinien,  Théodose  et  Arcadius,  les  eufants 

de  la  fille  du  de  cujus  arrivent  primo  ordine  comme  les  enfants  de 

son  fils  (5).  Du  reste,  nous  savons  également  que  certains  roUaté- 

raux  per  feminini  sexùs  personas  juncti  sont  élevés,  dnns  le  droit  de 


(1)  Comment.  III,  §§  21  el  27.  Voy.  aussi  Inst.,  §  1  (au  commencement)  De 
THoeesi,  cognât, 

(2)  Ittdt  j  S  t  tJi  fine  De  suecess.  cognai,  Voy.,  ci-dessus,  p.  30  et  31 . 

(3)  Gair.8,  m,  §  30. 

(4)  §  2  D»  suecess.  cognât, 

(5)  Inst.,  §g  15  et  16  /V  heredit.  qruaab  intcM,  dtfer,  Voy.,  ci-de»ii8,p.  2( 
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Justiolen^  au  rang  d'agnats,  de  manière  à  pouvoir  venir  à  la  suc- 
cession secundo  et  non  plus  seulement  tertio  ordine  :  tels  sont  les 
frères  et  sœurs  utérins,  les  neveux  ou  nièces  issus  d'un  frère  uté^ 
rin  on  d'une  sœur  (1). 

V  Les  enfants  qui^  à  la  niort  de  leur  père  naturel,  se  trouvent 
m  adoptivà  familiâ.  Gomme  le  disent  Gaius  et  Justiuien,  iiberi 
quoque  qui  in  adoptivà  familià  sw^t^  ad  naiuralium  parentûm  here^ 
ditatem  hoc  eodem  gradu  voeantur  (2).  «—  De  ce  cas,  qui  nou»  est 
déjà  connu  (3),  j'en  rapprocherai  un  autre.  Primus  avait  sous  sa 
puissance  un  fils  Secundus  et  un  petit-enfant  ex  eo  filio;  il  a 
émancipé  ou  donné  en  adoption  son  fils,  mais  en  retenant  sous  sa 
puissance  son  petit-enfant.  Si  Secundus  vient  à  mourir  laissant 
une  succession  ab  intestat^  son  enfant  obtiendra  la  bonorum  possessio 
undè  Iiberi  (4)  ;  ù  au  contraire  nous  supposons  que  c'est  Tenfantde 
Secun<lus  qui  prédécède^  Secundus  pourra  venir  a  sa  succession 
tertio  ordine f  c'est-à-dire  par  la  bonorum  possemo  undè  cognaii  (5). 

5*  Les  agaatœ  autres  que  les  sœurs  germaines  ou  consanguines. 
Mais  Justinien,  comme  nous  le  savons,  a  voulu  que  les  agnates 
fussent  traitées  aus4  bien  que  les  agnats  (6). 

6»  L'enfant  vulgo  quœsitus^  soit  par  rapport  à  sa  mère,  soit  par 
rapport  i  ses  frères  ou  sœurs,  ^«oit  par  rapport  à  tous  cognats  de  sa 
mère.  Vulyd  quœsitos,  dxtiusiimen^nullumhabereagnatum  mani'- 
festum  est^  cum  agnatio  a  pâtre,  cognatio  a  matre  sit  :  hi  autem  nul- 
lutn  patrem  habere  intelliguntur,  Eâdem  ratione  nec  inter  se  quidem 
passant  videri  consanguinei  esse^  quia  consanguinitatis  jus  species  est 
agnationis  :  tanthm  igitur  cognati  sunt  sibi,  sicut  et  matris  cognatis, 
1  toque  omnibus  isiis  eâ  pur  te  competit  bonorum  possession  quâ  proxi^ 
mitatis  nomine  cognaii  voeantur  (7).  —  Evidemment  ce  qu'on  dit  des 
spuni  ou  vulgô  quœsùi  est  applicable  aux  Iiberi  naturales,  c*est*à- 

(1)  Voy.,  d-dessu»,  p.  31. 

(2)  Gaius,  III^  §  31  ;  lust.,  §  3  De  success,  cognât, 

(3)  Voy.,ci-<J«*i»uB,  p.  17. 

(t)  Voy.  ci-dessuA^  oiéme  p.  17.  Ajoutez  Ulpieu,  L.  3  §  9,  D.,  De  bonor, 
posst  contra  tab,  (,,7,  4). 

(5)  Ulpibii,  L.  2  §  18,  D.,  Afi  Scnatusc.  Tertull.  (38,  17). 

(6)  Voy.,  ci  d.î66U*,  p.  29  et  30. 

(7)  \ixàL,  %  4  De  suocesê,  *iognat,  Voy.  auedi  Gaius  et  Ulpien,  Lt4.  2  et  4,  D., 
Unie  cognati (U,%), 
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dire  aux  enfants  issus  du  concubinai.  Il  n'y  a  aucune  différence 
entre  ces  deux  classes  d'enfants,  quand  on  les  considère  dans  leurs 
rapports  avec  leur  mère  ou  avec  les  parents  de  leur  mère,  — 
Noos  savons  déji  que,  depuis  le»  Séaatusconsultes  TcrtuUien  et 
Ûqibiiien,  entre  la  mère  et  sou  enfant  même  vulgà  quœsitus  il  y  a 
un  droit  de  successibilité  qui  s'exerce,  non  plus  seulement  par  la 
bmmnn  poueuio  undè  çognati^  mais  par  une  kereditas  légitima  ei, 
en  conséquence^  par  la  bonorum  po9ses$io  undè  legitimi. 

it  veux  indiquer  maintenant  trois  classes  de  personnes  qui  sont 
bien  réellement  avec  le  de  cujvts  dans  le  rapport  de  cognation  et 
i  qui  oependant  on  refuse  la  borwrum  possessio  undè  cognati. 

i*  La  cognatio  servilis^  c'estrà-dire  le  lien  du  sang  qui  existe 
entre  deux  esclaves  ou  entre  une  personne  libre  et  un  esclave,  ne 
peut  jamais  servir  de  base  à  un  droit  de  succession.  Cette  cognatio 
«erm'Ai  met  bien  obstacle  au  mariage  (I);  mais  jusqu'à  Justiuien 
elle  ne  pouvait  fonder  aucun  rapport  de  successibilité.  Illud  certum 
ett,  dit  en  effet  Justiuien,  od  serviles  cognationes  illam  partem  Edic- 
ti^  quA  proximitatis  nomine  bonorum  possessio  promitUtuVy  non  per  • 
tinere  :  nom  nec  ullà  antique  lege  (alia  cognatio  computabatur  (2} . 
Par  exemple,  une  esclave  a  successivement  deux  enfants;  puis  ces 
trois  personnes  sont  affranchies  :  on  ne  tient  pas  compte  de  la 
coçHOtio  qui  existe  entre  elles  pour  permettre  à  celle  qui  survit  de 
recueillir  les  biens  de  celle  qui  prédécède,  au  moyen  de  la  bono- 
'nai/KMseMio  undè  cognati.  —  C'est  par  application  dy  même  prin- 
cipe que,  comme  nous  le  savons  déjà,  la  cognatio  existante  entre 
deux  personnes  libres  est  complètement  anéantie,  au  point  de  vue 
de  la  successibilité,  quand  Tune  de  ces  personnes  devient  esclave, 
tellement  que,  la  liberté  une  fois  recouvrée,  ce  lien  de  cognatio  ne 
se  reoouerait  pas.  h  qui  aliquâ  ratione  8ef*vu$  factus  esty  manumis- 
tiime  nullâ  ratione  recipit  cognât ionem  (3).  —  Du  reste,  le  principe 
ancien  suivant  lequel  une  cognatio  set^vilis  ne  peut  fonder  aucun 
droit  de  succession,  ce  principe  a  été  corrigé  par  Justiuien.  Deux 


(1)  Jntt.,  iiODe  nupéiU  (1,  10). 

d)  Ia»t.,  §  f  0  (alinéa  1*'^  Degradihut  cognai.  [\\\,  6). 

(I)  llodesiia,  L.  1,  D.,  Undè  cogn,  (38,  S).  Voy.  saisi,  ei-deasnf*,  p.  U. 
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esclaves,  ou  bien  un  homme  libi'e  et  une  femme  esclave,  ou  bien 
nue  femme  libre  et  un  homme  esclave,  ont  des  enfants  Tun  de 
l'autre  :  dans  le  droit  de  Justinîen,  les  enfants  pourront  succéder 
à  leur  père  et  à  leur  mère,  patronatûs  jure  in  hâc  parte  sopitOj  par 
préférence  au  patron  du  de  cujus.  Les  enfants  pourront  également 
se  succéder  entre  eux,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  suivant  que  tous 
sont  nés  esclaves  ou  suivant  que  les  uns  sont  nés  libres  et  les  au- 
très  esclaves  ;  et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  non  plus  si  les  frères  et 
sœurs  ont  le  même  père  et  la  même  mère,  ou  seulement  le  même 
père,  ou  seulement  la  même  mère,  ad  similitudinem  eorwn  qui  ex 
jfistis  nuptiis  procreati  sunt  (1). 

i^  La  cognatio  des  liberi  naturales  vis  à  vis  de  leur  père  et  des  pa* 
rcnts  de  leur  père,  au  point  de  vue  de  la  successibilité,  n*est  pas 
plus  prise  en  considération  que  la  cot/natio  servilis.  C'est  du  moins 
ce  que  je  conclus  du  silence  des  textes  ;  mais  la  question  est  discutée 
entre  les  auteurs.  Ici,  comme  en  matière  de  cognatio  serviiiê,  je 
crois  que  c'est  seulement  par  Justinien  qu'a  été  admis  un  droit' 
de  succession;  et,  du  reste,  ce  droite  en  ce  qui  concerne  les  liheri 
naturales  et  le  parejis  naturalisa  est  très-restreint  (2). 

3°  On  ne  tient  plus  compte  de  la  cognatio  au-delà  d'un  certain 
degré.  Et  illud  necessariô  admonendi  sumus^  dit  Justinien,  agncUio- 
nis  quidemjure  admit ti  aliquem  ad  kereditatem^  etsi  decimo  gradv 
sit,  sive  de  legc  xu  Tabularum  quœramus^  sive  de  Edicto  quo  Prœtor 
legitimis  Iteredibus  daturum  se  bonorum  possessionem  poUicetur; 
proximitatis  werô  nomine  Us  solis  Prœtor  promit tit  bonorum  passes • 
sionem  qui  usque  ad  sextum  gradum  cognationissunt,  et,  exseptimo^ 
a  sobrino  sobfûnâque  nato  natœve  (3).  Ainsi,  la  bonorum  posseuio 
nndè  cognati  ne  serait  pas  donnée  à  celui  qui  se  trouve  être, 
par  rapport  au  de  cujus ^  ultra  sextum  gradum,  au-delà  du  degré  de 
cousin  issu  de  germain,  a  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  Venfant  de 
ce  cousin  (4).  —  Quant  aux  agnats^  il  résulte  du  texte  qu'ils  sont 

(1)  ln*l.,  §10  (2«  alinéa)  De  grad,  cognât, 

(2)  Novell^  89,  cbap.  xu.  §  4,  et  cliap.  ziii. 

(3)  Inst.^  §  5  ^  success.  cognât, 

(4)  Ceux  que  nous  appelons  proprement  cautms-get'mains,  qui  sont  collalé- 
rauz  au  4*  degré,  le»  Romains  les  appelaient  consobrini  ou  fratrts  patrueles; 
ils  appelaient  snbn'ni  les  cousins  issus  de  germains,  collatéraux  au  6*  degré. 
Voy.  In8t.,§§  4  et  6  De  gmd,  cognât. 
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appelés  à  l'hérédité,  et  qu'ils  ont  droit  â  la  bomorum  possessio  undè 
legùimt,  fussent-ils  au  dixième  degré.  Cette  expression  decitno  gra- 
du  parait  signifier  qu'an  agnat  est  toujours  appelé  à  la  succession, 
à  quelque  degré  de  parenté  qu'il  se  trouve  par  rapport  au  défunt, 
''tiam  bmgissimo  gradu,  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  n'existe  aucun 
agnat  plus  proche.  Ulpien  dit,  en  effets  que  les  agnats  succèdent 
(»  infinihim  (1);  et  nous  avons  déjà  vu  qu'on  dit,  aux  Institutes  : 
Inter  magculos  quidem^  agnationts  jure,  hereditas,  etinm  longmimo 
gradu^  ultro  dtrôqtie  eapiiur  (2). 

Nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter  davantage  sur  le  Titre  des 
Institutes  De  gradibuscognattanis  (  III,  6). 

En  effety  nous  savons  déjà  qu'on  distingue  la  parenté  en  ligne 
directe  et  la  parenté  en  ligne  collatérale,  la  première  qui  existe 
entre  deux  personnes  qui  descendent  l'une  de  l'autre,  la  deuxième 
qui  existe  entre  deux  personnes  qui  descendeut  d'uu  auteur  com- 
mon.  Nous  savons  aussi  comment,  en  droit  civil,  se  comptent  les 
degrés  de  parenté,  soit  dans  la  ligne  directe,  soit  dans  la  ligne  col- 
latérale :  Superiar  quidem  et  inferior  cognaiio  a  primo  gradu  met- 
fit;  at  ea  quœ  ex  transverso  numeratur,  a  secundo  (3). 

Dans  les  §§  i-6  du  Titre  des  Institutes  on  trouve  une  sorte  de 
vocabulaire  contenant  l'indication  des  dénominations  qui  servent 
à  désigner  les  parents  ou  parentes  aux  différents  degrés,  soit  dans 
la  ligne  directe,  soit  dans  la  ligue  collatérale.  —  Justiuicu  avait 
même  voulu  qu'à  la  suite  du  §  9  fût  dressé  un  tableau  montrant 
aux  yeux  les  divers  degrés  de  parenté. 

Ce  qu'il  importe  surtout  de  remarquer  en  cette  matière,  c'est 
que,  quand  on  se  demande  si  telle  personne  est  appelée  à  une 
soccesâon  qui  vient  de  s'ouvrir,  avant  de  chercher  à  quel  degré 
de  parenté  cette  personne  se  trouve  être  par  rapport  au  -de  cujus^ 
il  faut  voir  tout  d'abord  dans  quel  ordre  elle  a  été  placée.  Appa- 
^tnon  semper  eos  qui  parem  gradum  cognattcnis  obtinenty  pariter 
f^àri;  eoqueamplius^  ne  eum  quidem  qui  proximior  sit  cognatus, 
^ff^per  potiorem  esse.  Ainsi,  un  homme  meurt  intestat,  laissant  un 

U)  I'-  2  §  1,  D.,  Detuts  et  legit.  (58,  16]. 

(2)  §3  Oe  iegit.  agnat.  succets,  (III,  2).  De  môise,  §  IS  /V  gtyui,  c^tgnat^ 

(3)  Pr.  TV  grad.  cognât.  Comp.,  t.  I,  p.  257  et  258. 
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petit-enfant,  son  père,  sa  mère  et  un  frère  :  le  père  et  la  mère 
sont  au  premier  degré,  le  petit-enfant  et  le  frère  sont  au  second  ; 
c'est  le  petit-enfant  qui  succédera,  parce  qu*il  est  in  primo  or-^ 
dxne({).  De  même,  le  défunt  laisse,  par  exemple,  un  cognât  du 
3^  degré,  son  oncle  maternel,  avunculm^  et  un  agnat  du  8*  ou  du 
10*  degré  :  c'est  à  cet  agnat  que  l'hérédité  sera  déférée^  parce  que 
les  agnats  viennent  dans  le  second  ordre,  tandis  que  les  cognats 
ne  viennent  que  dans  le  troisième  (3). 


CINQUIÈME  PARTIE.  —  DU  CAS  OU  LE  DE  CUJUS 

EST  UN  AFFRANCHI. 


La  matière  dont  nous  entreprenons  l'explication  est  très^^oompli- 
quée.  En  conséquence,  les  divisions  et  les  subdivisions  sont  ici 
indispensables  pour  éviter  la  confusion  et  l'obscurité. 

Avant  tout,  il  faut  soigneusement  distinguer  les  règles  en  rigueur 
dans  l'ancien  droit  et  les  règles  établies  dans  la  législation  de 
Justinien. 

I.   RÈGLES  EN  VIGUEUR  DANS  l'aNCIBN  DÎIOIT. 

En  nous  plaçant  sous  l'Empire,  à  l'époque  des  grands  jurîsoon* 
suites,  nous  savons  qu'il  existait  trob  classes  d'affranchis  :  un 
afifran^'hi  pouvait  être  citoyen  romain ,  latin  junien  ou  déditice. 
Les  biens  que  laisse  en  mourant  un  affranchi  ne  sont  pas  déférés 
d'après  les  mêmes  règles  suivant  que  l'affranchi  appartient  à  Tune 
ou  à  l'autre  des  trois  classes  qui  viennent  d'être  rappelées.  YoUd 
donc  trois  cas  qu'il  convient  d'examiner  séparément. 

!•'  cas  :  V affranchi  est  citoyen  'remain, 

A  ce  i^  cas  ont  été  appliqués  successivement  trois  syst^nes  dis* 

(!)  iDst.^  §  11  i)6  grad,  cognai. 
l08t.,  ii%  De  grad.  cognât^ 
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Uocts  de  législation,  savoir  :  le  système  des  douze  Tables,  le  système 
du  Préteur,  le  système  de  la  loi  Papia.  Nous  allons  expot^er  ces 
trois  systèmes,  en  nous  attachant  d'abord  à  l'hypothèse  la  plus 
ample,  c'est«à-dire  en  supposant  que  le  de  cuju$  est  un  homme  et 
qu'il  a  été  affranchi  par  un  homme  qui  lui  survit.  Nous  verrons 
plus  tard  ce  qu'il  y  a  de  particulier  lorsque  la  succession  est  celle 
d'une  femme  affranchie,  lorsque  l'affranchissement  a  été  fait  par 
une  femme,  enfin  lorsque  le  patron  ou  la  patronne  n'existe  plus  au 
moment  où  s'ouvre  la  succession  de  l'affranchi. 

1"  êysfème.  —  L'affranchi  pouvait  faire  un  testament  dans  leque. 
son  patron  était  omis  :  en  effet,  la  loi  des  douze  Tables  n'appelait 
le  patron  à  l'hérédité  de  Taffranchi  qu'autant  que  inttstatus  mortma 
emi  libertiu  nullo  suo  herede  relieto.  En  somme,  le  patron  était 
traité  relativement  à  l'hérédité  de  son  affranchi  comme  l'agnat 
relativement  à  l'hérédité  de  son  agnat.  «^  Sous  deux  rapports,  ce 
système  pouvait  paraître  inique  à  l'encoutre  du  patron.  Il  est 
d'abord  inique,  si  l'affranchi  meurt  intestat  ne  laissant  aucun 
descendant  réellement  issu  de  lui,  mais  laissant  seulement  un  en- 
tant adoptif  ou  une  femme  tVi  manu  et  par  conséquent  loco  filias^ 
que  le  patron  se  troave  complètement  exclu.  Il  est  également 
inique  que  l'affrauchi  qui  fait  un  testament  puisse  toujours  omet- 
tre son  patron  et  lui  préférer  même  un  étranger.  Il  y  avait  là  deux 
ioiqaités  que  le  Préteur  est  venu  corriger  (i). 

2*  système.  —  L'affranchi  a  des  liberi  naturaks,  c'est-à-dire  des 
descendants  issus  de  son  mariage  ou  du  mariage  de  son  fils  :  s'il 
les  institue  dans  son  testament,  le  patron  omis  dans  ce  même  tes* 
tametit  ne  peut  pas  se  plaindre.  De  même,  si  les  liberi  naiurales 
ont  été  omis  dans  le  testament  et  obtiennent  la  bonorum  possessto 
contra  tabulaSy  le  patron  n^aura  aucune  espèce  de  droit  à  la  siieces- 
non  de  l'affranchi.  Mais  supposons  que  Taffranchi  n'avait  point  de 
liberi  naturales,  ou,  s'il  en  avait,  supposons  qu'il  les  a  régulière- 
ment exhérédés  :  alors  laffranchi  dans  son  testament  doit  laisser 
au  patron  au  moins  la  moitié  de  ses  biens  :  s'il  l'a  omis  ou  s'il  ne 
lui  a  pas  laissé  la  moitié,  datur  patrono  contra  tabulas  tesiamenti 

(1)  Gaias,  III,  §  40.  Le  texte  deGaiua  est  littéralement  reproduit  dans  les 
iDstiUiles,  pr.  De  sticceêf.  iibert.  (111,  7),  sauf  la  menlioa  que  faisait  Gaïus  de  la 
«mine  tu  manu. 
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p^trfû  dimidiœ  bonorum  possesaio^  le  Préteur  tlonne  au  patron  la 
moitié  de  la  succession.  —  Voilà  pour  le  cas  où  rafiranchi  de  cujm 
u  fait  an  testament.  Maintenant,  que  décider  lorsqu'il  est  mort  in- 
ti*stat  ?  Les  liberi  naturales  excluent  le  patron.  Mais  si  nous  avons 
seulement  comme  mus  hères  un  enfant  adoptif»  ou  la  femme  qui 
(';tHit  sous  la  manus  du  défunt,  ou  la  bru  qui  était  sous  la  manus 
de  ?on  fils,  ici  encore  le  Préteur  donne  au  patron  la  bonortm 
ffossessio  pour  moitié  (1  ) .  ' 

Ulpien  nous  donne  un  renseignement  curieux  sur  l'origine  de 
cette  bonorum  possesm  dimidiœ  partis  accordée  au  patron  :  «  An- 
«  ciennemeut  les  exigences  du  patron  vis  a  vis  de  Taffranchi 
«  étaient  excessives.  Le  préteur  Rutilius  décida  qu'il  n'accf>rderait 
«  au  patron  autre  chose  que  Faction  operarum  et  l'action  pro  socio  : 
a  cela  suppose  qu'il  a  été  convenu  que,  l'affranchi  ne  travaillant 
u  pas  pour  son  {latron,  celui-ci  serait  considéré  comme  étant  son  as- 
tt  socié.  Les  Préteurs  subséquents  promirent  au  patron  une  bonorum 
a  possessio  eertœ  partis:  cette  bonorum  possessio  est  une  image  de  la 
a  société,  en  ce  sens  que  les  valeurs  fournies  du  vivant  de  l'affran- 
a  chi  societatis  nomine  continuent  d'être  fournies  après  sa  mort  »  (2). 

3'  système.  —  La  loi  Papia  est  venue  augmenter  le  droit  du  pa- 
tron lorsque  l'affranchi  de  cujus  est  iocupktior^  lorsqu'il  laisse  une 
grande  fortune.  L'affranchi  est  considéré  comme  /oc?ip/<?/tbr  lorsqu'il 
laisse  i  00,000  sesterces  ou  davantage  :  alors,  pour  que  le  patron 
soit  exclu,  il  ne  suffit  pas  que  l'affranchi  ait  des  liberi  naturaks^ 
il  faut  qu'il  en  ait  au  moins  trois.  Si  l'affranchi  qui  a  100,000  ses- 
terces de  fortune  ou  davantage  laisse  moins  de  trois  enfants,  que  cet 
affranchi  soit  mort  testât  ou  intestat,  le  patron  a  droit  à  une  part 
virile  (un  tiers  ou  moitié)  dans  sa  f  uccession.  Cùm  unum  filium 
miamve  filiam  heredem  reliquerit  libertus^  perindèpars  dimidia  pa* 
trono  debetur  ac  si  sine  ullo  filio  filiàve  moreretur;  citm  vero  dvns 
duasve  heredes  reliquerit ^  tertiapars  debetur  (3). 


(1)  Gaiud,  m,  §  41.  Comp.  Inst.,  §  1  Desuccess.  liàert. 

(2^  L.  i,D.,  De  bon.  liberi,  (38^  2).  —  Oo  avait  fini  par  considérer  comme 
nolle  la  société  formée  entre  l'affraochi  et  le  patron  liberlntif  causa  :  Toy. 
L.  36^  D.,  De  oper,  Ubert,  (38, 1). 

VX)  Gains,  lU,  M2.  Comp.  înM  ,  §2  D/*  ^mv.M.  Ultert, 
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—  Maiuteuaut^  supposons  qu'il  s'agit  <le  la  succession  d'une 
aftranchie,  libertina. 

Dans  l'ancien  droit  ci  vil,  la  femme  affranchie  restait  toute  sa  vie 
sous  la  tutelle  de  son  patron  :  elle  ne  pouvait  tester  que  tutore  auc- 
tore.  Donc,  si  cette  affiranchie  transmettait  sa  succession  à  un  tiers, 
c'est  que  le  patron  le  voulait  bien  :  il  devait  s'en  prendre  à  lui- 
même  de  se  trouver  ainsi  exclu.  — -  Le  patron  n'a  également  rien 
à  craindre  quand  raffranchie  meurt  intestata^  laiss&t-elle  des  en- 
fants :  n'étant  pas  heredes  mi  relativement  à  leur  mère,  les  enfants 
ne  peuvent  pas  exclure  le  patron  (1). 

Le  droit  prétorien  ici  est  calqué  sur  l'ancien  droit  civil  :  in  bonis 
libertœ^  dit  Ulpien,  patrono  nihiljuris  ex  Edicto  datur  (2).  Si  l'af- 
franchie a  testé  sine  tutore  auctove^  le  Préteur  ne  donnera  pas  à 
l'institué  une  bonorum  possessio  ^ïtlcace:  potronum,  sine  auctoritate 
ejus  facto  testamento^  non  siimmoveri  palàm  est  (3).  Et  si  cette 
affranchie  est  morte  intestata^  ses  enfants,  n'ayant  ni  la  bonorum 
possessio  undè  liberij  ni  même  (avant  le  Sénatusconsulte  Orphitien) 
la  bonorum  possessio  undè  kgitimiy  ne  peuvent  aucunement  primer 
le  patron. 

D'après  la  loi  Papia,  Tafiranchie  qui  a  quatre  enfants  est  libérée 
de  la  tutelle  de  son  patron  (4).  En  conséquence,  cette  aifranchie 
peut  tester  librement  ;  seulement,  la  loi  Papia  décide  u/,  pro  nu-» 
mero  liberorum  libertœ  buperstitum,  virilis  pars  patrono  debeatur  (5). 
Mais  il  parait  que  la  loi  Papia  n'avait  pas  prévu  le  cas  où  l'affran- 
chie, ainsi  libérée  de  la  tutelle,  mourrait  intestata  :  le  patron  con- 
tinuera donc  à  recueillir  toute  la  succession,  quel  que  soit  le 
uombre  des  enfants.  Ceci  n'a  été  coriigé  que  par  le  Sénatuscon- 
sulte Orphitien.  Aux  termes  de  ce  Sénatusconsulte,  nous  l'avons 
déjà  dit,  les  enfants  de^a  défunte  sont  appelés  avant  son  patron  : 
en  effet,  Ulpien  dit  que  l'hérédité  est  déférée  an  patron  répudiante 
fiUo  (6). 

(1)  Gains,  111,  S  i3  (restitué  par  M.  Pellat,  dauA  son  Manuaie  jun:t  synopif^ 
fum);  Fragm.  d'Vipwiy  XXIX,  §  2. 

(2)  Fragnu,  toc,  cit. 

(3)  Gaius,  II,  §  122. 
(♦)  Voy.  t.  I,  p.39i. 

(5)  Gains,  IIL  g  44  ;  fraym.  d'Uipien,  XXIX,  §  a. 

f6)  L.  1  §  9  in  fine,  D.,  Ad  Smatwc.  Ttrtutt.  (9S,  17).  Ci-Jeisu»,  p.  41  at 42. 
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—  Nous  arrivous  à  nous  demander  ce  que  devient  la  succession 
de  l'affranchi  lorsque  le  patron  est  mort  avant  lui. 

A  défaut  du  patron,  Tancien  droit  civil  appelle  son  fils  ou  sa  Bile, 
son  |»etit-fil8  ou  sa  petite-fille  ex  filio.  —  Ici,  comme  quand  la 
succession  est  déférée  aux  agnals,  il  n'y  a  point  de  représentation. 
Si  doQG  le  patron  en  mouraut  a  laissé  un  fils  et  des  petits-enfants 
issus  d'un  fils  prédécédé ,  ncpotes  non  admittentur  quamdiu  fiiius 
esset,  quia  proximum  qvemque  ad  hereditatem  liberti  vocari  niant fes- 
tum  est  (1).  De  même,  Taffiauchî  de  cvjus  avait  deux  patrons;  un 
seul  lui  survit,  mais  il  reste  un  fils  de  l'autre  :  le  patron  survivant 
sera  préféré  au  fils  du  patron  prédécédé.  Enfin,  lorsque  plusieurs 
sont  appelés  à  l'hérédité  de  l'affranchi,  elle  se  divise  m  capita,  non 
in  stirpes  :  et  ideô,  si  unius  patroni  duo  sint  liberi^  alterius  quatuor^ 
singuli  viriles^  id  est  œquales  partes  habebunt  (2). 

Le  droit  prétorien  avait  changé  la  régie  de  l'ancien  droit  civil, 
en  ne  mettant  pas  la  fille  ou  la  petite-fille  du  patron  sur  la  même 
hgne  que  le  fils  ou  petit-fils.  Le  fils  ou  petit-Bis  du  patron  est 
traité  comme  le  patron  lui-même  ;  quant  à  la  fille  ou  petite-fille, 
contra  tabulas  testamenti  liberti,  aut  ab  intestato  contra  svos  heredes 
non  naturaleSy  bonorum  possessio  ei  non  competit  (3)  :  ainsi  elle  ne 
peut  pas  profiter  de  la  bonorum  possessio  dimidiœ  partis  que  nous 
avons  vue  destinée  à  corriger  deux  iniquités  de  l'ancien  droit  à 
l'égard  du  patron. 

La  loi  Papia  a  supprimé  la  distinction  établie  par  In  Préteur, 
elle  a  voulu  que  la  fille  ou  petite-fîllc  fut  traitée  comme  le  fils  ou 
petit-fils,  mais  seulement  pour  le  cns  où  cette  fille  ou  petite- fillo 
Hikraiiltd  jus  trium  liberorum  (4). 

Lorsqu'il  s'agit  de  Thérédité  d'une  femme  affranchie^  une  ob- 
servation particulière  doit  être  faite  ici.  Supposons  que  celte 
femme^  ayant  quatre  enfants,  a  pu  tester  librement  :  certains  ju- 
risconsultes pensaient  que,  dans  le  silence  de  la  loi  Papia,  la  fille 
du  patron,  eût-elle  le  justrium  Uberorum^  ne  pouvait  pas,  comme 
l'aurait  pu  le  patron  lui-même,  réclamer  une  part  virile,  Gaius 

(1)  Julien,  L.  23  §  1,  D.,  De  bon.  lihert.  (38,  2). 

(2)  Sent,  de  Paul,  111,  ii,  §§  1  et  3. 

(3)  Fragm.  a'Ulpien,  XXIX,  §§  4  et  5. 

(4)  Q^iw,  m,  §  46  in  Âne;  Fraçm,  (tVtpien,  XXIX'^S  ft  in  Afte. 
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n'est  pas  de  cet  avis  :  «  Si  raflfranchîe  est  morte  ntestata^  dit-il,  le 
«  texte  même  de  la  loi  Papia  veut  qu'une  part  virile  soit  due  à  la 
«  fille  du  patron.  Si  au  contraire  TafFranchie  a  fait  un  testament^ 
«  on  donne  à  la  fille  du  patron  ce  qui  revient  à  la  patronne  iribus 
t  gyaiuorve  liberis  hùnorata,  c'est-à-dire  le  même  droit  qui  ap- 
«  partient  au  patron  et  à  ses  enfants  contra  tabulas  testamenti  /t- 
«  berti.  Du  reste,  cette  partie  de  la  loi  est  rédigée  avec  peu  de 
«  soin  »  (i).  Ainsi,  quand  rafifranchie  meurt  intestata,  ses  enfants 
(jusqu*au  Sénatusconsulte  Orpliitien)n'ont  que  la  bonarum  passée^ 
tio  undè  cognati,  et  alors  la  fille  du  patron'  a  certainement  une 
part  virile  ;  que  si  raSranchie  laisse  un  testament,  il  semble  bien, 
d'après  Gains,  que  la  fille  du  patron  a  la  bonorum  possessio  dimi- 
diœ  partis  (¥j. 

Si  le  patron  prédécédé  n'avait  laissé  que  des  hef*edes  extranei^ 
ceux-ci  ne  pourraient  pas  exercer  le  droit  qui  appartient  au  pa- 
tron, soit  que  Taffranchi  meure  intestat,  soit  qu'il  ait  fait  un  tes- 
tament (3). 

—  Il  reste  à  parler  du  cas  où  TafiEranchi  de  cujus  appartenait  à 
une  femme  :  quels  sont  les  droits  de  la  patronne  î 

La  loi  des  douze  Tables  traitait  la  patronne  exactement  comme 
le  patron.  Par  conséquent,  la  patronne  arrivait  à  la  succession 
toutes  les  fois  que  l'affranchi  était  mort  intestat  et  ne  laissant  au- 
cun hères  suus  (4). 

Le  droit  prétorien  n'avait  point  amélioré  la  condition  de  la  pa- 
tronne :  ce  qui  lui  avait  paru  inique  relativement  au  patron,  il  l'a- 
vait purement  et  simplement  laissé  subsister  relativement  à  la 
patronne.  Ainsi,  quand  l'afi'ranehi  meurt  intestat  laissant  un  enfiint 
adoptif  ou  sa  femme  sur  laquelle  il  avait  la  manus  ou  sa  bru  qui 
était  in  manu  filiiy  la  patronne  s*îra  complètement  exclue,  le  Pré- 
teur n'a  pas  étendu  à  son  profit  la  bonorum  possessio  dimidiœ  par* 
<ts;demême,  si  l'afljranchi,  n'ayant  point  de  liber i  naturales^ 
bit  un  testament  dans  lequel  un  étranger  est  institué  et  la  pa- 
tronne omise,  la  patronne  n'a  point  le  droit  de  se  plaindre  au  moyen 

(1)  Gomment,  m,  S  47. 

(S)  Le  texte  de  Gains,  en  cet  endroit,  u'eât  pas  bien  sûr. 

(3)  Gûas,  ]II,  §  48 

'4)  Oaius»  III,  §  49  (au  commencement). 
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d*iuie  bwwrum  possessio  contra  tabulas,  Nousavous  déjà  vu  quelqiu' 
chose  d'analogue  :  le  Préteur  accordait  au  fils  du  patron  des  droits 
qu'il  n'accordait  pas  à  sa  fiUe  (i). 

Voici  maintenant  ce  que  la  loi  Papia  avait  fait  pour  la  patronne 
d'un  aifranchi  :  Si  ia  patronne  est  une  ingénue  duobusliberis  hono- 
rata  ou  une  aifranchie  tribus  liberis  honorata^  la  loi  Papia  lui 
donne  a  peu  près  les  mêmes  droits  que  TEdit  du  Préteur  avait 
donnés  au  patron,  c'est-à-dire  la  bonorum  possessio  dimidiœ  partis; 
si  la  patronne  est  une  ingénue  Irium  liberorum  jure  hotwrata^  la.  loi 
Papia  lui  donne  les  mêmes  droits  qu'elle  a  donnés  au  patron, 
c'est-à-dire  le  droit  de  prendre  une  part  virile  dans  la  succession 
de  Taffranchi  locupleiior  qui  laisse  un  ou  deux  enfants.  Ce  dernier 
droit  n'appartient  jamais  à  la  patronne  affrancbie  (2). 

Prenons  enfin  l'hypothèse  où  il  s*agit  de  la  succession  d'une 
femme  qui  elle-même  a  été  affranchie  par  une  femmei  Pour  le  cas 
où  l'afiranchie  de  cujus  meurt  intestaia^  la  loi  Papian'accordc  au- 
cune faveur  nouvelle  à  la  patronne  liberis  honorata  :  la  patronne 
passe  avant  les  enfants  de  l'affranchie,  lorsque  ni  la  patronne  ni 
l'affranchie  n'ont  subi  la  capitis  deminutio  (3)  ;  si  au  contraire  il  y 
a  eu  capitis  deminutio  soit  de  la  patroune  soit  de  l'affranchie,  ce 
sont  les  enfants  de  l'affranchie  qui  sont  appelés  à  sa  succession 
préférablement  à  la  patronne.  Sur  quoi  est  fondr^c  cette  distinction? 
Sur  ce  que  le  lien  légitime  qui  existait  entre  l'affranchie  et  la  pa- 
tronne est  complètement  détruit  par  la  capitis  deminutio  de  l'une 
ou  de  l'autre,  taudis  que  le  lien  naturel  de  cognatio  qui  existe 
entre  l'afiranchie  et  ses  enfants  survit  même  à  la  capitis  deminutio 
de  l'affranchie  (4).  Du  reste,  cette  distinction  a  été  supprimée  par 
le  Sénatusconsulte  Orphitien  :  sous  l'empire  du  Sénatusconsnlte^ 
les  enfants  de  l'affranchie  de  cujus  excluent  toujours  la  patronne 
comme  le  patron  (3). Que  si  Taffiranchie  a  fait  un  testament,  la  pa- 
tronne omise  dans  ce  testament,  lorsqu'elle  n'est  pas  liberis  hono- 


(1)  Goinp.  Gaiui»,  lit,  §  49,  et  Fragm.  cCUlpûn,  XXIX,  §  3. 

(2)  Gaius,  m,  §  50. 

(3)  II  en  «erait  ainsi  lora  même  que  la  patromie  ne  serait  pas  tibetis  hony- 
rata  :  car  J'affiraochie  de  anfus  ne  peut  pas  avoir  un  hères  suus, 

(4)  Gaius,  ni,§  51. 

(5)  Voy.,  ci'dettus,  p.  Si. 


inia,  ne  puul  élever  aucune  réclamaiiou,  nihil  juris  Imbet  conirà 
/iifrto/es/am^^ui7i;  lorsqu'elle  est  liberU  hmorata,  la  loi  Papia 
lui  accorde  le  même  droit  que  l'Edit  prétorien  donne  au  patron 
conirà  tabulas  libertin  c'est-à«dire  la  bonorum  ito^aemo  dimidiœ 
jMartù  (1).  EnQn  lu  loi  Papia  accorde  encore  le  même  droit  à  la 
tiilê  de  la  patronne,  pourvu  qu'elle  soit  liberis  homrata;  mais  ici, 
ajoute  (jaius,  eUam  uuius  filii  filiœvejus  sufficii  (â). 

Je  doii>  dire  dès  à  p)*ésent  quelques  mots  d'une  Constitution 
rendue,  eu  417,  par  les  empereurs  Théodose  et  Valentinien,  re- 
lativement au  cas  où,  à  la  mort  de  raffîranchi  citoyen  romain^  le 
patron  est  prédécédé.  Cette  Constitution,  qui  forme  le  Titre  XXiV 
(la  Liber  kgum  novellarum  D,  Valentiniani  III  (3),  contient  les 
dispositions  suivantes  : 

L'afiranchi  qui  a  un  ou  plusieurs  enfants  peut,  au  jour  de  sa 
mort,  transmettre  tous  ses  biens  soboli  suœ  (§  â)  ; 

L'aifiranchi  qui  n'a  point  de  [lOstérilé  doit  laisser  quatre  onccf ^ 
c'est-à-dire  un  tiers  de  ses  bicus,  au  tils  ou  aux  fils,  au  petit-lils 
ou  aux  petits-fils  ex  filio  du  patron;  il  peut  impunément  ometu-e 
la  iille  ou  les  filles  du  .patrou^  ainsi  que  ses  petits-enfants  ex  filià 
•S§3et4); 

Les  mêmes  règles  sont  applicables  si,  au  lieu  d'un  liberlus^  il 
>'agit  d*uue  libertai^  5). 

L'affranchi  mouraut  intestat,  ses  entants  ou  petits-enfunts  suc- 
<  ftleui  à  toute  sa  fortune,  pourvu  qu'eux-mêmes  soient  Ubres  et 
«itoyeus  romains  .§  6). 

Si  l'affrauchi  ne  laisse  pas  de  postérité,  mais  laisse  son  père,  sa 
mère,  un  frère  ou  une  sœur,  sa  succession  ab  intestat  se  divise  eu 
lieux  moitiés,  l'une  pour  le  parent  qui  gradu  potior  invenitur,  Tau- 
Ire  pour  les  héritiers  du  patron.  Si  l'affranchi  ne  laissait  ni  père 
ni  mère ,  ni  frère  ni  sœur,  sa  succession  appartiendrait  en  entier 
aux  héritiers  de  son  patron  f§  7  . 


IjGaius,  m,  il  52. 
(2)  Cominent.  III,  §  53. 
3)  Editiuu  de  Oastave  Useuel. 


II. 
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i*  cas  :  fe  défunt  est  latin  junien. 

Noos  connaissons  Torigine  des  Latins  Juniens  et  les  différents  css 
dans  lesquels  Taffranchi  appartenait  à  cette  classe  particulière  (i). 
Ici  nous  avons  seulement  à  rechercher  ce  que  deviennenty  après 
la  mort  d'un  Latin  Junien,  les  biens  qu'il  a  pu  acquérir  depuis 
qu'il  est  devenu  libre. 

Le  Latin  Junien  qui  vient  à  mourir  ne  laisse  pas,  à  proprement 
parler,  une  hérédité.  Legù  Juniœ  lator,  dit  Gains  ^  necesBorhm 
extstimmrit  cavere  ut  bona  defynctorum  proindè  ndmammùions  per- 
iinetmt  ae$i  lex  lata  non  esset  :  itaquejure  quodammodo  peculii  tma 
Latinorum  ad  manumisêores  eomm  pertinent  (3).  Justinien  exprime 
la  même  idée  :  Latinorum  légitimée  successiones^  dit-il,  nulke  penitns 
erant^  qui^  lieet  ut  liberi  vitam  suatn  peragebant^  attamen  ipso  ulti- 
mo  spiritu  simul  animam  atque  lihertatem  amittebant,  et,  quasi  ler- 
fjortim,  itâ  bona  eorum,  jure  quodammodo  peculii,  ex  kge  Juniâ  ma- 
nun^issores  detinebant{3). 

De  cette  idée  que  les  biens  laissés  par  l'aBranchi  latin  junien 
constituent  un  pécule  plutôt  qu'une  véritable  succession,  de  cette 
idée  dérivent  plusieurs  conséquences  importantes  :  undè  évenit, 
dit  Gains,  ut  multùm  différant  ea  jura  qvtB  in  bonis  Latinorum  ex 
lege  Juniâ  conslituta  sunt,  ab  his  çvh  in  hereditafe  cwium  romano' 
rtcm  libertorum  observantvr  (4).  Gains  signale  cinq  différences^  que 
nous  allons  parcourir  rapidement  : 

1®  Nous  savons  que  Vkeres  extraneus  du  patron  n'a  aucun  droit 
à  la  succession  de  Taffranchi  citoyen  romain  :  cette  succession  est 
déférée  aux  fils  du  patron  ou  à  ses  petits^fils  ex  filio,  ens&ent^ils  été 
exhérédés  par  le  patron.  Au  contraire,  les  biens  laissés  paries  al- 
franchis  latins^  tanqumn  peculia  servorum,  appartiennent  même 
aux  heredes  extraneiy  et  n'appartiennent  aux  enfants  du  patron 
(qu'autant  qu'ils  n'ont  pas  été  exhérédés  (5). 

(1)  Voy.  t.  I,  p.  190  et  suiv. 

(2)  Gains,  III.  §  56  m  fine. 

(3)  Ibst.,  §  4  (&a  commencement)  î)e  succès? .  liberi, 

(4)  Gomraejt.  1II,§57. 

(5)  Oaiha,  Iir,  §  58. 
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2*  Supposons  que  l'affranchi  avait  plusieurs  patrons.  S*il  s'agit 
d'un  affranchi  citoyen  romain,  sa  succession  est  déférée  pour  parts 
égales  anx  diflGérents  patrons,  lors  même  qu'ils  n'avaient  pas  tons 
la  même  part  dans  la  propriété  de  l'esclave  avant  l'afiranehisse- 
fflcnt,  Ikei  dûpar  in  eo  êertfo  dominium  habuerint  Au  contraire, 
s'il  s'agit  d'un  Latin  Junien,  les  biens  par  lui  laissés  appartien- 
nent à  chaque  patron  en  proportion  de  la  part  qu'il  avait  dans  la 
copropriété  de  l'esclave^  pro  eâ  parte  pro  quA  parte  quisque  eorum 
domimts  fuerii  (i).  —  n  faut  bien  remarquer  que,  quand  on  parle 
dedenx  patrons,  on  suf^K^e  toujours  deux  personnes  qui  ont  été 
eo*propriétaires  de  Tesclave.  Un  esclave  qui  appartient  à  Primus 
est  affranchi  par  lui  ;  puis  il  devient  esclave  de  Secundus,  qui  l'a^ 
franchit  à  son  tour.  Celui-là  n'a  pas  deux  patrons^  il  n'en  a  qu'un: 
hrimos  n'a  aucun  droit  aux  biens  qu'il  peut  laisser  à  sa  mort,  sa 
qualité  de  patron  a  disparu  (2). 

3*  Un  affranchi  avait  deux  patrons  ;  au  moment  où  il  meurt, 
l'un  des  patrons  est  mort  et  il  a  laissé  un  fils,  l'autre  patron  est 
encore  vivant.  Si  l'affranchi  est  citoyen  romain^  son  hérédité  sera 
déCérée  an  patron  survivant,  et  le  fils  du  patron  prédéeédé  sera 
com|riétement  exclu  :  noue  avons  déjà  vu  qu'il  n'y  a  point  ici  de 
représentation.  Si  au  contraire  l'affranchi  est  un  latin  junien,  ses 
biens  passent  au  patron  survivant  et  à  l'héritier  quel  qu'il  soit  du 
patron  prédécédé,  en  proportion  de  la  part  indivise  qui  apparte- 
nait a  chacun  des  deux  patrons  (3). 

4*  L'affranchi  de  cujus  avait  deux  pations,  qui  tous  deux  sont 
prédécédés  ;  l'un  a  laissé  trois  enfants,  et  l'autre  n'en  a  laissé 
qu'un  seuL  Si  l'attranchi  était  citoyen  romain,  sa  succession  se 
distribue  toujours  m  viriks  partes  :  les  trois  enfants  du  patnni 
Primas  prennent  trois  quarts,  et  l'unique  enfant  du  patron  Se- 
cundus prend  un  quart.  Si  au  contraire  l'afiranchi  était  latin  ju* 
uien,  les  trois  enfants  de  Primus  prennent  dans  les  biens  de  cet 
iiiCranchi  ce  qu'y  aurait  pris  leur  père  s'il  avait  survécu,  et  l'en- 
fant de  Secundus  prend  également  ce  qu'aurait  pris  aon  père  (4j  i 

(l)Gaia«,Ul,§59. 

(2)  MarceUus,  L.  32,  D. ,  De  bonis  iibert,  (38,  2). 

(3)Gaia8,  I1I,§S0. 

(4)  Gaios,  Iir,  §61. 
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5"  Enliu,  l'affranchi  laissant  deux  patrons,  l'un  d'eux  fait  dé- 
faut. S'il  s'agit  d'un  affranchi  citoyen  romain,  la  pail  du  pati-ou 
défaillant  accroit  à  l'autre  patron^  qui  se  ti*ouve  ainsi  appelé  à 
toute  la  succession.  Si,  au  contraire,  il  s'agit  d'iui  affranchi  latin 
junieu,  la  part  du  patron  défaillant  devient  caduque  etadpopulatn 
perttnet  (i). 

—  Des  cinq  ditférences  qui  viennent  d'être  signalées,  il  eu  est 
une,  la  première,  qui  a  été  supprimée  en  partie  par  le  Sénatus- 
consulte  Largien,  rendu  sous  le  règne  de  Claude^  l'an  4â  de  l'en: 
chrétienne.  Nous  avons  vu  que  la  snccession  de  l'affranchi  citoyen 
romain  appartient,  en  cas  de  prédécès  du  patron,  à  ses  enfants 
même  exhérédés,  tandis  que  les  biens  de  l'affranchi  latin  junieu 
sont  attribués  aux  héritiers  du  patron  au  prorata  de  la  part  pour 
laquelle  ils  ont  succédé  à  ce  patron.  Voilà  le  principe  que  le  Se- 
natusconsulte  Largien  a  modifié.  En  effet,  ce  Sénatusconsulte 
porte  que  les  biens  de  l'affranchi  latin  junieu  sont  attribués  d'a- 
bord au  patron  j  puis,  aux  enfants  du  patron  non  exhérédés  no^ 
minafivemeut,  uti  quisque  proximm  esset;  enfin^  conformément  à 
l'ancien  droit,  aux  héritiers  du  patron  (2).  Senatusconsulto  Largia- 
no  cautum  fuerat^  dit  Justinîeu,  ut  liberi  manummoris,  non  nomi- 
natim  exheredati  faclt^  extraneis  heredibus  eorurn  in  bonis  Latino" 
rum  prœponerentur  (3). 

a  Suivant  quelques  auteurs,  dit  Gaius,  il  résulterait  de  ce  Seiia- 
u  tusconsulte  que  pour  les  biens  laissés  par  un  affranchi  latin 
«  la  règle  est  la  même  que  pour  Thérédité  d'un  aifranclii  citoyen 
u  romain.  Telle  est  notamment  la  doctrine  de  Pegasus.  Mais  eettr 
«  doctrine  est  manifestement  fausse.  En  effet ,  l'hérédité  d'un  ni- 
u  franchi  citoyen  romain  n'est  jamais  déférée  aux  heredca  extrnnci 
«  du  patron  ;  au  contraire,  d'après  les  termes  mêmes  du  Sénatus-* 
«  consulte^  les  biens  de  l'affranchi  latin  sont  attribués  aux  heredes 
«  extranei  quand  il  n'y  a  pas  d'enfants  du  manumissor  qui  leur 
«  fassent  obstacle.  De  plus ,  quand  il  s'agit  de  l'hérédité  d'un  nf- 
«  franchi  citoyen  romain ,  les  enfants  du  patron  ne  sont  jamais 
(c  exclus  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  exhérôdés  ;  quand  il  s'agit 

ii)  Gaine,  III,  §  62. 

(2)  6aio8,  m,  §  63. 

(3)  iDst.,  §  4  (2«  alinéa)  l)e  vucce.vv.  iibert. 
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■  des  biens  d'un  affranchi  latin ,  le  Sénatasconsulte  exprime  qne 
a  les  enfants  du  patron  sont  exclus  en  cas  d'exhérédation  nomi* 
«  native.  La  vérité  est  donc  qu'il  résulte  simplement  du  Sénatus- 
<  consulte  que  les  enfants  du  manumissar  qui  n*ont  pas  été  exhéré- 
ff  dés  nominativement  sont  préférés  aux  heredes  extranetp  (I). 

La  disposition  du  Sénatusconsulte  Largien  amène  naturelle*- 
ment  les  conséquences  suivantes  : . 

Le  patron  laisse  un  fils  émancipé,  qu'il  a  omis  dans  son  testa- 
ment. Il  n'y  a  point  là  une  exhérédation  nominative  :  donc,  lors 
même  que  ce  fils  émancipé  ne  demanderait  pas,  comme,  i).  le  peut^ 
la  bonnrum  possessio  contra  tabulas  testamenti  parentis  suf\  il  pourra 
prendre  les  binns  laissés  par  Taffranchi  latin,  préférablement  anx 
heredes  extronei  de  son  père  (2). 

Le  patron  ayant  exhérédé  vnter  cœteros  sa  fille  ou  son  petit-en- 
fant ex  filiOj  cela  suffit ,  en  droit  civil ,  pour  exclure  de  l'héré- 
dité p«)temelle  les  personnes  dont  il  s'agit;  mais,  n'ayant  point  été 

É 

f'xhérédées  nominatm,  elles  seront  encore,  sur  les  biens  laissés 
par  l'affranchi  latin,  préférées  aux  heredes  extranei  (3). 

Enfin  les  enfants  héritiers  siens  du  patron,  qui  s'abstiennent  de 
^nn  hérédité,  conservent  parfaitement  le  droit  de  réclamer  les 
liiens  laissés  par  l'affranchi  latin  (4). 

ïl  reste  à  examiner  deux  questions  auxquelles  Gaius  nous  ap- 
prend que  le  Sénatusconsulte  Largien  avait  donné  lieu. 

<•  Si  le  patron^  ayant  des  enfants,  a  institué  avec  eux  un  extra- 
neits^  que  ferons-nous  dos  biens  laissés  ]»ar  roffranrhi  latin?  Sui- 
vant Cfiilius  Sribinus,  tous  ces  biens  doivent  appartenir  aux  enfants 
«lu  patron  défont,  pro  viri/ihus  partt'hm  :  en  effet,  dit  ce  juriscon- 
«nlle,  dès  qu'il  y  a  un  hères  extraneus^  c'est  le  système  du  Sé- 
natusconsulte, ce  n'est  plus  celui  de  la  loi  Junia^  qui  s'applique. 
Au  contraire ,  suivant  Javolenus ,  les  enfants  du  pati'on  ne 
prennent  en  vertu  du  Sénatusconsulte  et  pro  virilibus  partibus  que 
la  portion  des  biens  de  l'affranchi  latin  qui  avant  le  Sénatuscon- 
sulte aurait  été  prise  par  Yheres  extraneus  ^n  vertu  de  la  loi  Jnnia; 

(()  Gains,  III,  §  64. 

(2)  Gaiw,  III,  §  65. 

(3)  Gains,  Ut,  §  66. 
4)  Gains,  TIT,  §  07. 
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quant  tu  reste  des  hmOB,  Us  se  les  partagent  en  proporticm  de 
leurs  paiti  héréditaires  (1).  ^  Pour  bien  fidre  comprendre  la 
questian,  j6  pvands  un  exemple.  Le  patron ,  qui  avait  deux  en- 
fàots,  Pnmus  et  Secundus,  a  insiitué  Prinms  pour  un  sixième,  8e- 
cundus  pour  un  tiers^  et  Titiut,  un  de  ses  amis^  pour  moitié. 
D'après  Cœliu»  Sabinu»,  les  biens  de  raffiranchi  latin  se  partagent 
par  moitié  entre  Primus  et  Seeundos  ;  au  contraire,  d'après  Javo- 
leaus,  Primus  aura  cinq  douzièmes  et  Secundus  aura  sept  dou« 
zièmas* 

i^  Qa  se  doBEiande  si  le  Sénatusoonsulte  Largien  est  applicable 
lorsque  le  patron  a  laissé  un  petit-enfant  ex  fiUâ  et  un  Acres  ex» 
ifwieuêf  et  de  même  lorsqu'il  s'agit  d  une  patronne  qui  a  laissé  un 
enfant  et  un  hères  extraneus.  Cassius ,  admettant  l'affirmative  sur 
ces  deux  points,  excluait  dans  les  deux  cas  Vherei  extraneus.  lAais, 
en  général,  on  repoussait  cette  doctrine,  par  le  motif  que  le  Sénat 
n'avait  pas  eu  en  vue  les  liberi  qui  sont  dans  une  autre  famille  ;  ce 
qui  prouve  bien  qu'il  n'a  pas  songé  à  des  descendants  de  cette  es- 
pèce, c'est  qu'il  parle  de  liberi  nominatim  exheredaii  (2). 

—  Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  relatiyement  aux 
biens  laissés  par  un  affîranchi  latin  s'appliquent  quelquefois  au  cas 
où  l'affranchi  défunt  était  citoyen  romaiu  :  aliquando  civis  rûma- 
nus  libertus  ianquàm  latinus  moriiur  (3).  li  est  possible,  en  effi't , 
qu'un  Latin  ait  obtenu  de  l'empereur  le  jus  Quiritiurn,  mais  salvo 
jure  paironi;  et  c'est  précisément  ce  qui  a  lieu,  aux  termes  d'une 
Constitution  de  Trajan  ,  lorsqu'il  l'obtient  invito  vel  ignorante  pa- 
trono.  En  cas  pareil,  Taffranchi,  tant  quil  est  vivant,  est  traité 
comme  citoyen  romain  :  il  peut  même  avoir  des  jWt  liberi^  des 
enfants  soumis  à  sa  puissance  paternelle.  Mais  il  meurt  Latini' 
jure  :  ses  enfants  no  peuvent  pas  être ,  par  rapport  ^  lui ,  heredes 
sui  ;  il  n'a  la  factio  testamenti  que  pour  instituer  son  patron ,  et 
aussi  pour  lui  substituer  un  tiers,  si  /teres  esse  noiuerit  (4). 

La  Constitution  de  Trajan  signifie-t-elle  que  raffranclû  latin  qui 
a  obtenu  de  l'empereur  le  jus  Quiridum  malgré  son  patron  on  à 

(1)  Gaius,  ni,  §  70. 

(2)  GaiuB,  III,  §  11. 

(3)  Gaios^  lll^  §  72  (au  commencement^. 

(4)  Gaiufi,  III,  §  7i;  Inst.,  §  4  (S«  alinéa)  De  saccesi,  lih^U 
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I*iii0U  de  son  patron,  ne  pent  absolument  jamais  acquérir  le  droit 
de  mourir  ianquàm  eivis  romanus  f  Gela  serait  inique  :  car  alors ,  à 
on  certain  point  de  vue,  sa  comiition  se  trouver<)it  empiréepar  suite 
de  la  eoQcession  du  jus  Quirùium.  Aussi  un  Séuatusconsulte  rendu 
sur  la  propositiou  d'Adrien  décide-t-il  que  cet  affranchi ,  s'il 
emploie  le  mode  établi  par  la  loi  iElia  Sentia  et  par  le  Séuatus- 
consulte qui  la  complète  (la  cauaœ  prokaiio) ,  deviendra  citoyen 
romain  dans  toute  la  force  du  terme,  proindè  ac  si  lege  yEliâ  Sen- 
tia vel  Senatusconsulto  adcivitatem  romanam  pervenisset  (i). 

3'  cas  :  l'affranchi  défunt  est  un  déditice. 

En  ce  qui  concerne  les  biens  laissés  par  un  affranchi  déditice,  il 
n'y  a  pas  de  règles  particulières  :  on  applique,  suivant  les  cas  , 
tantôt  les  règles  établies  pour  l'affranchi  citoyen  romain,  tantôt 
les  règles  établies  pour  l'aflranchi  latiu.  Eorum  quos  lex  jBlia 
Smtia  dedititiorum  numéro  facit^  bona  mode  quasi  civium  romane» 
mm  Ubertorum^  tnodo  quasi  Lattnoruniy  aipatronos  pertinent  (2). 

Supposons  un  esclave  qui ,  s'il  n'était  pas  dans  un  cas  tel  que 
l'affranchissement  ne  peut  faire  de  lui  qu'un  déditice  (3),  devien- 
drait affranchi  citoyen  romain  :  alors,  en  principe ,  d'après  la  loi 
iClia  Sentie,  les  biens  de  cet  affranchi  après  sa  mort  sont  attribués 
au  patron,  de  la  même  manière  que  s'il  s'agissait  de  la  succession 
d'un  affranelii  citoyen  romain.  -^  Il  faut  toutefois  admettre  une 
grande  différence ,  qui  effectivement  était  admise  par  la  plupart 
des  jurisconsultes  romains  :  l'affranchi  déditice  n'a  pas,  comme 
l'aOrauchi  citoyen,  la  factio  testamenti.  Ainsi  que  le  dit  Gaius,  in- 
tredibik  vidtbatur  pessimœ  conditionis  hominibus  volvitse  legis  latth- 
rem  testamenti  fadendijus  cancedere  (A).  Le  Latin  Junien  n'ayant 
pas  le  droit  de  tester  (5) ,  évidemment  on  devait ,  à  plus  forte  rai- 
son, refuser  ce  droit  à  Tuffranehi  déditice. 
Maintenant  supposons  un  eselave  qui,  s'il  ne  se  fût  pas  trouvé  it) 

*!}  Gaius,  ]II,  §  13.  Comp.  Gomment.  I,  §§  39  et  31,  et  notre  t.  î,  p.  197. 

(2)  Giiiu8,III,  §74. 

(3)  Voy.  t.  1,  p.  I9y. 

(4)  Comment.  111,  §75. 

(5)  Voy.  t.  I,  p.  195. 
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aliqtio  vitto,  serait  deyena  Latin  par.  l'effet  de  la  manumissio  :  alors, 
bien  qu'il  soit  déditice,  ses  biens  an  Jonr  de  sa  mort  seront  attri^* 
bnés  à  son  patron,  de  la  même  manière  que  s'il  s'agissait  d'un  af- 
franchi latin*  Après  avoir  donné  cette  décision,  Gaius  ajoute  que  le 
législateur  n'a  pas  bien  clairement  exprimé  sa  volonté  sur  ce 
point.  11  parait  que ,  pour  la  loi  ^lia  Sentia  comme  pour  la  loi 
Papia,  la  rédaction  laissait  un  peu  à  désirer  1;. 

II.   DROIT  T)K  Jl  STÏNÎKN. 

Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  les  innovations  de  Juslinien 
peuvent  être  ramenées  à  trois  principales,  que  nous  allons  étudier 
successivement  : 

1<»  Gomme  nous  le  savons  déjà,  Justinien  a  supprimé  la  classe 
des  latins  juniens  et  la  classe  des  déditices,  de  sorte  que  dans  la 
législation  justinienne  tous  les  affranchis  sans  distinction  sont 
citoyens  romains  (2).  Cette  première  innovation  est  mentionnée, 
aux  Institutes,  dans  notre  Titre  même  De  succemone  libertortim. 
•lustinien  dit  d'abord  que  les  règles  par  lui  posées  sur  la  succession 
des  affranchis  s'appliquent  à  ceux  qui  in  civitaiem  romanam  perve- 
neruntj  ctim  nec  sunt  alii  lihcrti,  simnl  dcditifiis  et  latinis  subia- 
tis  (3).  Puis,  spécialement  à  propos  des  affranchis  latins,  il  ajoute: 
Nosfrâ  Constitutione^  proptef'  hujmmodi  condifionum  vices  et  alinf! 
difficuUateSy  cum  ipsis  Ijitinis^  etiam  legeni  Juniarriy  et  Senatuscon- 
sultum  Largianvm^  et  edicium  divi  Trajani,  in  perpetnum  deleri 
censuimus^  ntomnes  liberti  civitate  i^omanâ  fruantnr;  et,  mirahiii 
modo^  quibmdam  adjectianibus,  ipsns  rias  quœin  latinitatem  dftee- 
ban/,  ad  civitatem  roninnam  cnpiendam  transpomimus  (-4). 

2"  Il  n'y  a  plus  aucune  distinction  à  faire  suivant  qu'il  s'agit 
d'un  Itbertus  ou  d'une  liberta^  d'un  patron  ou  d  une  patronne. 
Aussi  voyons-nous  qu'aux  ïnstitutos,  au  §  3  de  notre  Titre,  on  dit 
toujours  :  libertm  vel  liberta^  patroni  pntronœque.  — Ce  §  3  résume 
une  Constitution  écrite  on  grec  [nostra  Comtitntio,  quam,  pro  oni* 

(i)  Gaius,  niy  §§  47  in  fine  et  76. 

(2)  Voy.  notre  1. 1,  p.  f02. 

(3)  §  4  (au  commeD cément). 

(4)  M^mp  8  4,  in  fine. 
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nium  notione^  grcscâ  linguâ^  compendioso  iractatu  habita,  compo^ 
mimus].  Le  texte  même  de  la  Constitution  ne  nous  est  point  par- 
venu  ;  on  l'a  restituée,  tant  bien  que  m^,  notamment  avec  les 
Basiliques  (1). 

3*"  Eufin,  il  n*y  a  plus  à  distinguer^  du  moins  quand  raffrancln 
^st  mort  intestat,  si  le  patron  a  survécu  ou  s'il  est  prédéeédé.  Le 
lîroit  qu'aurait  en  le  patron  survivant  sera  exercé,  à  son  défaut, 
par  ses  descendants,  ou,  s'il  n'a  point  laissé  de  postérité,  par  ses 
<*oUatéraux  jusqu'au  cinquième  degré.  —  Qu'il  s'agisse  de  des*  ' 
rendants  ou  de  collatéraux,  il  est  à  remarquer  que  la  représenta* 
tlon  n'est  jamais  admise  :  le  plus  proche  exclut  toujours  le  plus 
«loigné.  ràm patroni patronœque,  dit  Justiuien,  quàm liberi earum^ 
ftec  non  qui  ex  iransverso  latere  veniunt  usque  ad  quintum  gradum^ 
fid  mcce$si(mem  libertorum  vocantur^  sicttt  ex  eâ  Constitutwne  intel- 
ligendum  estj  ut^  si  ejusdem  patroni  vel  patronœ,  vel  duorttm  vel 
dmrum  pluriumve,  liberi sint,  quiproximior  est  ad  liberti  seu  libertœ 
ivcetur  sttccessionenij  et  in  capita  non  in  stirpes  dividatur  succession 
f^dem  modo  et  in  eis  qui  ex  transverso  latere  veniunt  servando  (2). — 
n  faut  remarquer  aussi  (Jbe,  soit  dans  l'ordre  des  descendants, 
soit  dans  l'ordre  des  collatéraux,  la  dévolution  peut  avoir  lieu 
(l'un  degré  à  l'autre.  C'est  du  moins  ce  qui  parait  bien  résulter 
«lun  passage  des  înstitutes  que  nous  avons  déjà  expliqué  (3). 

En  somme,  voici  comment  les  choses  se  passent,  dans  le  droit 
ilo  Jastinien,  à  la  mort  d'im  affranchi  : 

Si  l'affranchi  est  mort  intestat,  sa  succession  est  déférée  d'a- 
bord à  ses  enfants  ou  des(;endants,  en  tenant  compte  même  de  la 
foqnatio  servilis  (4).  L'affranchi  ne  laissant  pas  de  postérité»,  les 
Instituiez  disent  positivement  que  sa  succession  passe  au  patron 
ou  à  la  patronne  (5)  ;  mais  il  paraît  que  plus  tard  les  père  et  mère 


(I)  Voy.  L.  4,  G.,  De  bonis  lihprt,  (6,  h).  La  Constitiilion ainsi rpslitn«ifi  n  a 
pas  de  principium. 

{i)  liist.y§  3  in  fine  De  9ucces9.  lihert, 

i3)  S  7  1>  Ugit,  agnai,  sueeess,  (ci-dessus,  p.  31).  Ce  §7  est  reproduit  dun» 
l«  L.  4  §  9,  C,  /V  bonvi  libert. 

(4)  Insl.,  §  10  Degrad.  cognnt.  (IH,  fi).  Cidewu».  p.  55  et  56. 

(^î)  §  3  fM  Jfuree^H,  lihert. 
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de  l'affranchi,  et  même  ses  frères  ou  sœurs,  ont  été  appelés  préfé- 
rablement  au  patron  ou  à  la  patronne  (I  ). 

Si  l'afliranchi  meurt  testât,  il  y  a  une  distinction  à  faire,  d'après 
le  chiffre  de  sa  fortune.  L'affranchi  est-il  minor  centenûrio^  ou,  en 
d'autret  termes,  sa  ibrtaiie  est^Ue  iuférieure  à  cent  âtim  (ce^qui 
représente  les  100,000  sesterces  de  la  loi  Papia}  :  alors  il  a  pu  dis- 
poser à  son  gré  de  sa  fortune  et  omettre  complètement  son  pa- 
tron. Au  contraire,  l'affranchi  est-il  major  eentenario^  a-t>il  pins  de 
cent  aurei  :  alors,  s'il  laisse  un  ou  plusieurs  enfants  venant  à  sa 
succ«?ssion,  ici  encore  il  a  pu  omettre  son  patron;  s'il  ne  laisse 
aucun  descendant  venant  à  sa  succession,  Justinien  veut  que  le 
patron  obtienne  au  moins  le  tiers  de  ladite  successicm  (i). 


DE  L'ADSIGNATIO  UBERTORUM. 


Nous  trouvons,  aux  Institutes,  un  'Htre  De  adsignati^me  Uberêo* 
rum  qui  vient  immédiatement  après  le^Titre  De  iuceesiione  liber- 
iorum.  De  même,  au  Digeste,  le  Titre  De  adhignandis  libertù  suit 
de  très-près  le  Titre  De  bonis  libertorum  (3).  En  effet,  la  matière 
do  Vadsignatio  se  rattache  naturellement  à  la  matière  de  la  suc- 
cossion  des  affranchis,  elle  en  forme  une  sorte  d'appendice,  puis- 
que, comme  nous  allons  le  voir,  Vadsignatio  a  pour  couséquenc** 
d'empêcher  l'application  d'une  des  règles  que  nous  avons  expo- 
sôes  touchant  la  succession  des  affranchis. 

De  droit  commun,  lorsqu'un  affranchi  (citoyen  romain)  vient  à 
mourir  (sine  liberis  naturalibus)  après  que  son  patron  est  mort,  sa 
succession  est  déférée  aux  enfants  du  patron,  ou,  à  défaut  d'en- 
fants, à  ses  petits-enfants  ex  fiiio  :  comme  le  dit  Justinien,  ad  om^ 
nés  patroni  liberos,  qui  ejusdem  gradûs  sunt,  œqualiter  bona  liberii 
pertinent.  Mais  le  Sénat  avait  été  d'avis  de  permettre  que  le  pa- 

(I)  C'est  ainsi  que  j'explique  le  §  8  in  fins  de  la  GoDStitoUon  restitaée 
(L.  4y  C,  X>e  bonis  Htiert,). 

(S)  iDiit.,  §  3  De  success.  libert, 

(3)  Dig.,  Livre  XXXVllI,  Tilre  2  De  bonis  liberL;  TiUre  3  De  libertis  uitivrr- 
sitalum  (composé  d'une  seule  Loi)  ;  Titre  4  Df  arfsiffn,  libert. 
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tron  fAt  àaaigiier  son  affranchi  à  un  seul  de  ses  enfants  ou  des* 
eeodants  :  aloft,  après  la  mort  du  patron,  celui  de  ses  enfants  à 
qui  raflhmebi  a  été  assigné  est  considéré  comme  étant  seul  pa- 
tron, »ôbi$  patTùnm  htAefufy  et  les  autres  enfants  n'auront  aucun 
droit  aux  biens  laissés  par  raffiranchi.  Seulement,  on  reviendrait 
aa  droit  commun^  l'effet  de  Yadsignatio  s'évanouirait,  si  l'enfant 
en  faveur  de  qui  elle  a  été  faite  mourait  lui-même  avant  l'affiran- 
ehi  nuUit  liberis  relictis  (1).  Tout  cela  est  réglé  par  un  Sénatus- 
eonsnlte  rendu  sous  le  règne  de  Claude,  ClaudianU  iemportbus  foc- 
hm^  et  dont  UlpioD,  dans  un  fragment  inséré  au  Digeste,  nous  a 
conservé  le  texte  même  (%). 

Le  SénatQSOonsulte  parle  explicitement  d*un  aflhmchi  ou  d'une 
«ffiranchief  et  d'un  enfant  qui  sera  considéré  comme  étant  patro^ 
ma  wipaifxma.  Vadsigfiatio  peut  donc  être  faite  en  laveur  d'une 
fiUe  ou  petite-fille  aussi  bien  qu'en  faveur  d'un  fils  ou  petit-fils; 
elle  peut  avoir  pour  objet  une  liberta  aussi  bien  qu'un  liber- 
té (3).  Mais  le  Sénatnsoonsulte  supposant  que  la  personne  qui 
lait  Yadsignatio  a  la  puissance  paternelle,  il  faut  en  conclure  que 
le;itf  aétignandi  Ubertwn  appartient  au  patron,  non  à  la  patronne. 

Nous  diaons  que  le  fw  adgignandi  libertum  est  un  attribut  de  la 
puissance  paternelle.  Toutefois  on  avait  admis  que  le  patron  qui  a 
deux  enfants  sous  sa  puissance  et  un  enfieunt  émancipé  peut,  en 
assignant  son  affranchi  à  l'un  des  mt,  l'assigner  conjointement  à 
rémancipé.  Ùtrùtn  ei  iantùm  qui  in  poteêtate  sit^  dit  Modestin,  an 
etùtm  emaneipato  fUio  adsignare  libertum  patronta  possit,  si  modo 
non  pauciores  quàm  duos  prœtereà  in  potestate  habeat^  dubitari  solei, 
Eitnagisestposse  (4).  Mais  qu'arriverait-il  si^  Yadsignatio  ayant 
été  fiiiie  en  &veur  d'un  suus,  eelui-d  était  ensuite  émancipé?  L'o- 
pinion qui  a  prévalu,  dit  Justinien,  c'est  qu'en  cas  pareil  IWst- 
gnatio  s'évanouit.  C'était  dojà  la  doctrine  de  Julien  (5). 

Vodsignatio  liberti  peut  être  faite  à  cause  de  mort  ou  entre-vits; 


(1)  IntL^  pr.  De  adêignat.  libsrt.  (III,  8). 

(2)  L.  i  pr.^  D.y  De  adsign,  iibert.  Voy.  aussi  lost.,  §  3  m  fine  De  adugnat, 
Ubert, 

(3)  Inal.,  %  i  De  adHgnai,  libert, 

(4)  L.  9,  D.,  De  adrign.  libert. 

5)  Inst.,  %2De  adnymt.UberU 
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elle  peut  être  faite  par  testament  ou  par  codicille^  au  'moyen  de 
paroles  quelconques  ou  même  nutu  {\).  De  même  que  pour  la 
faire  il  suffit  au  patron  d'exprimer  sa  volonté  d'une  manière  quel- 
conque^  de  même  il  peut  la  révoquer  etiam  nudâ  voluntate  (i). 


SIXIÈME  PARTIE.  —  DES  BONOBJM  POSSESSfONLS 


Nous  avons  déjà  bien  souvent  rencontré  cette  expression  bano- 
rnm  poxsessio  :  nous  savons  qu'elle^  désigne  la  succession  défô- 
i*i'»e,  non  par  le  droit  civil  (celle-ci  s'appelle  proprement  here- 
diias) ,  mais  par  le  droit  prétorien.  De  même  que  Théritier,  pro- 
priétaire de  ce  cjui  appartenait  au  défunt  ,  peut  très-bien  no 
rien  posséder,  de  même  la  bonorum  possessio  n'implique  aucuno- 
ment ,  de  la  part  de  celui  en  faveur  de  qui  elle  existe ,  la  possos- 
<iion  effective  des  choses  corporelles  laissées  par  le  défunt  :  ffere- 
ditatis  bonorumve  possessio  {ut  Labeo  scribit)  non  vti  rerum  possessio 
accipienda  est  :  est  enim  juris  magis  quàm  corporis  possessio.  Déni- 
qîte,  etsi  nikil  corparale  est  in  hereditate ,  attamen  rectè  ejus  bcmùniim 
possessionem  adyrtitam  Labeo  ait,  —  Bonorum  igitur  possessionem 
ifa  rectp  definiemvs  :  jvs  perseqvendi  rctinendique  patrimonii  sive 
rei  quœ  nijvsque^  chm  moritur^  fuit  (3).  —  Le  Préteur  peut  accorder 
la  bonorum  possessio  a  quelqu'un  que  le  droit  civil  ne  recounrnt 
pas  pour  liéritier  :  le  Préleur  admet  alors  une  fiction  là  où  manqno 
la  réalité.  C'est  ce  que  dit  encore  Ulpien  :  /H  quibîts  ex  suecesaorio 
Edicto  bonorum  possessio  datm\  heredos  quidem  non  sunt  ;  sed  hère- 
dis  ioco  constitnuntur,  betieficio  Pi'œtoris.  Ideôque,  seu  ipsi  agant,  sru 
cum  bis  agatur^  fictitiis  actionibus  opus  esf^  in  quibus  heredes  esse 
finguntur  (i). 

Si  l'héritier  n'est  pas  nécessairement  possesseur  des  choses  qui 
appartenaient  au  défunt,  du  moins  il  en  est  dominas  à  l'instant 
même  où  l'iiérédité  lui  est  acquiie.  Çuid  du  bonorum  possessor? 

(1)  L.  1  §  3,  D.,  De  adjfign  lihert.;  !nst.,  §  3  eod,  Tit. 

(2)  L.  i  §4,  D.,  De  acfsign.  iibert. 

(3)  Ulpien,  L.  3  §§  1  et2,  D.,  De  bonor,  poww.  (37,  {). 
{\)  Frntjm,  d'iljïipn,  XXVH!.  §  12. 
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Nulue  \ui\ii£dicto  Prœtoins  devenir  dominus.  Celui  à  qui  le  Préteur 
accorde  la  bonorum  possessio  ne  se  trouve  donc  point,  par  cela 
ffléme,  propriétaire  de  ce  qui  appartenait  au  défunt.  Mais ,  si  le 
Préteur  ne  peut  pas  nous  rendre  propriétaires ,  il  peut  du  moius 
mettre  des  choses  m  bonis  nostris,  et  c'est  précisément  ce  qu'il  fait 
ici  :  Neque  bonortm  possessw^m^  dit  Gaius,  neque  bonorum  empto- 
rtti/i,  r€$  pleno  jurç  fiunt ,  sed  in  bonis  ef'ficiuntur;  ex  jure  Quiri-* 
tium  autem  ità  dernùmadquiruntur  si  usuceperunt  (i),  —  On  peut, 
il  après  cela,  donner  une  idée  assez  exacte  de  la  bonorum  possessio  y 
eo  disant  qu'elle  est  à  Yhei*editas  ce  que  Vin  bonis  est  au  dominium 
ex  jure  Quiritium . 

Entrons  maintenant  dans  les  détails,  et  ex.amiuous  successive- 
ment les  règles  de  l'ancien  droit  et  celles  du  droit  de  Justinieii. 

I.    A>CiE.\   DKOIT. 

Pour  classer  exactement  et  romplétemeut  les  ditt'érents  cas  de 
(fonorum  possessio,  nous  nous  placerons  à  quatre  points  de  vue  di.s- 
tiiicts,  dont  je  douue  tout  d'abord  une  idée  g<^nérale. 

i*'  point  de  vue  :  quel  est  le  but  que  se  propose  le  Préteur  eu 
établissant  une  bonorum  possessio  '/  Il  peut  se  proposer  un  triple 
but,  suivant  que  cette  bonorum  possessio  est  établie  confirmandi 
vel  suppkfidi  vel  emendandi  veleris  juris  gratiâ  (â). 

i*  poini  de  vue  :  là  où  le  Préteur  donne  la  bonorum  possessio ,  le 
fie  vu  jus  était-il  moi-t  testât  ou  intestat  ? 

3"  point  de  vue  :  la  bonorum  possessio  estrelle  obtenue  en  vertu 
«l'une  disposition  générale  de  l'Edit  (bon.  poss.  edictalis),  ou  bien 
un  vertu  d'une  décision  spéciaIedumagisti'at(6ofi./)o«$4  decreialisyf 

ht* point  de  vue:  quelle  est^  en  définitive,  l'efficacité  de  la  bouo* 
rum  possessio?  Est-elle  donnée  cum  re  ou  sine  re  i 

Paul  se  place  aux  deux  premiers  points  de  vue  qui  viennent 
<l'ètre  indiqués,  lorsqu'il  dit  :  Hmorum  possessiom$  beneficiwn  mvl^ 

(1)  Gommeat.  III,  §  80. 

(2)  Ce  que  nous  disons  de  la  bonorum  possessio,  cdia  est  vrai^  eu  général,  Ctts 
toute  ÎDslitation  prétorienne.  Jus  prœtorium  est ,  dit  Papinien,  quod  Prcctoreii 
i»trodtuBerunt ,  adjuvandi  vel  svppiendi  vel  corrigendi  juris  civids  gratiâ j 
f*f'opttr  utilitotem  puhliçnm  :  voy.  L.  7  i^  I,  D.,  De  juttitiâ  et  fw*e  (!,  1). 
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tipkx  est  :  nom  quœdam  bonomm  pcssessiones  competunt  contra  vo- 
hmtatem^  quœdtun  secundUm  voltmtatem  defvnctomm,  netnon  ab  m- 
testato  habentiius  jus  kgitimum  vd  non  habentibwproptereapii»  de- 
minutianem.,.  Legum  qttoque  tuendarum  causa  Prœtordat  bonùrum 
possessùmem  (i). 

En  reprenant  séparément  chacun  de  ces  quatre  points  de  vue, 
lions  anrons  nne  idée  assez  complète  de  la  matière  des  bonontm 
possessùmes  dans  Tancien  droit. 

\*  Deht  bonorum  possessio  coMtdérée  «v  point  de  vue  du  but  qw  se 

propose  le  Préteur  en  l'accordant. 

Il  est  possible  que  le  Fréteur  accorde  la  bonorum  possessio  dans 
le  but  de  corriger  la  rigueur  du  droit  civil.  Ainsi,  un  homme 
meurt  intestat,  laissant  deux  fils,  l'un  ^u'il  a  retenu  sous  sa  puis- 
sance et  l'autre  qu'il  a  émancipé  :  en  droit  civil,  le  suus  aura  toute 
la  succession,  rémaucipé  sera  complètement  exclu;  an  moyen  de 
la  bonorum  possessio  undè  liberi  qne  lui  donne  le  Préteur,  Téman- 
cipé  pourra  concourir  avec  son  frère  (2).  De  même,  un  postumus 
alienus  a  été  institué  héritier  :  quamvis  hereditatem  jure  cwili  adiré 
non  poterat,  ckm  institutio  non  valebat,  homorwrio  tamen  jure  bono- 
rum possessor  efficiebatur,  videlicet  cum  a  Prœtore  adjuvabatur  (^. 
Ici  c'est  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  qui  est  donnée 
emendandivel  impugnandi  veteris  juris  gratta. 

Il  est  également  possible  que  le  Préteur  accorde  la  bonorum 
possessio  dans  le  but  de  confirmer  le  droit  civil.  C'est  ce  qui  arrive 
lorsqu'il  donne  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  à  ose  per* 
sonne  qui  même  en  droit  civil  a  été  valablement  instituée*  C'est 
m  qui  arrive  également  lorsqu'il  donne  la  bonorum  possessio  undi' 
libei^i  ou  undè  legitimi  à  celui  que  le  droit  civil  appelle  A  l'hérédité* 


(1)  L.  6§  1»D.,  De  honor.  posséas,  • 

y2)  Cest  particulièrement  à  cette  bonorum  possessio  que  les  Institutes  font 
allnsiOQ  lorsqu'elles  disent  :  Nec  soliim  in  iniestatorum  heredHatibus  vebtsjus 
Prœtor  tmênriavU^  sicut  suprà  dictum  est,  sed.,.  (pr.  De  bonor^ possesf.).  Coup. 
§  9  i>0  àeredif.  qu4f  ah  inUst,  defer,;  ct-deasos^  p.  U. 

(;j)  IjisL,  pr.  Ds  bonor.  possess.  Comp.  le  §  S8  2)«  legaiis  (Il ,  20),  et  aoUe 
l.  I,  p.  762  et  ftuiv. 
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initUai  en  qualité  de  mus  ou  de  proximus  agnatus.  Ici,  rtmotà 
qmfui  èmwrum  po^snsùme ,  ad  eos  pertinet  kereditai  jure  et* 
M%'(l).  —  Mais  quel  avantage  peut-il  y  avoir  pour  celui  qui  est 
déjà  héritier  en  veitu  du  droit  civil  à  recevoir  encore  du  Préteur  le 
titre  de  hnorumpo$sessùr?  «  L'avantage,  dit  Gains,  parait  consis- 
ter smplement  en  ceci  qu'ayant  demandé  la  bofutrum  jHmemo, 
rhéritier  pourra  faire  usage  de  l'interdit  quorum  bonorum  »  (2). 
Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  parler  de  cet  interdit  ;  nous  nous  en  oc- 
cuperons plus  tard  (3). 

Enfin  il  est  possible  que  le  Préteur  accorde  la  àonorum  fcuemo 
dans  le  but  d'étendre  le  système  du  droit  civil,  de  combler  une 
lacune  du  droit  civil,  tupplendi  jurn  eivihs  groiià.  Gomme  le  dit 
Jastinien,  complurei  gradus  Prœtor  fecit  in  bonorum  po9$€ssi(mi&u8 
émii$;  dian  id  agebat  ne  guis  sine  successare  mareretur  :  nàm  angus- 
tmmsfimius  constitutum  per  legem  xii  Tabular%an  jus  percipienda- 
mai  heredUatum  PrcHor  ex  bono  et  cequo  dilatavit  (4).  Je  me  borne 
puur  le  moment  à  citer,  comme  exemple ,  la  bonorum  possemo 
undè  cognait  (qui  nous  est  déjà  connue)  et  la  bonorum  possemo  undè 
firet  uxor. 

—  Quel  est  le  but  que  le  Préteur  a  d'abord  voulu  atteindre, 
quand  il  a  commencé  à  donner  des  bonorum  possessiones?  D*aprè8  ' 
les  Insiitules,  la  bonorum  possessio  aurait  été  imagiuf'e  par  le  Préteur 
cooiaie  un  moyen  de  corriger  l'ancien  droit  civil  :  jvs  bonorum 
possnsionis  introduciwm  est  a  Prœtore^  emendandi  veterisjuris  gra^ 
tin  (5).  Dans  ce,  système,  le  Préteur,  touché  devoir  l'enfant 
émancipé  exclu  de  la  succession  paternelle,  aurait  imaginé  la  bo^ 
9onm  possessio  pour  faire  cesser  l'iniquité  dont  il  était  victime  en 
vertu  du  droit  civil  :  la  bonorum  possessio  contra  tabuias  ou  undh 
iiberi^  accordée  à  l'en&nt  émancipé ,  serait  ainsi  la  plus  ancienne 
<ic  toutes  ;  elle  aurait  été  le  point  de  départ  et,  pour  ainsi  dire,  l'oc* 
uasion  de  toutes  les  autres.  —  Il  me  parait  bien  difficile  d'ad- 
Qieltre  que  teUe  ait  été  eifectivement  l'origine  des  bonorum  posses^ 


.1)  luiU,§i  ihèom>r.pot$ess, 

(2)  Commeot.  III,  §  34. 

'3)  Sur  le  §  3,  Inat.,  De  inienlicti^  (IV,  15). 

'M  iDst.,  §  2  in  fine  De  bonor.  poggess. 

(S)  Inst. ,  pr.  (au  commencement  De  bonor,  posêeês. 
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^iofies.  Ce  ii  c*st  pas  aiusi  que  nous  voyous  en  géuéral  procédei'  le 
Fréteur.  Le  Préteur  ne  commence  point  par  se  poser  en  adversaire 
du  droit  civil  :  tout  d'abord  il  organise  des  moyens  pour  procurer 
l'exécution  du  droit  civil^  et^  plus  tard,  quand  il  lui  semble  que 
dans  certains  cas  cette  exécution  est  inique ,  il  fiait  comme  si  le 
droit  civil  n'existait  pas^  et  les  mêmes  moyens  créés  pour  rexécu«- 
tion  d'une  règle  civile  servent  en  définitive  à  l'exécution  d'une 
règle  prétorienne. 

Je  crois,  avec  M.  de  Vangerow  (i) ,  que  la  bonorwn  passessio  a 
clé  originairement  employée  quand  il  s'agissait  de  déterminer 
qui  aurait  le  rôle  de  demandeur,  qui  le  rôle  de  défendeur  dans 
une  peiitio  hereditatis,  Primus  et  Secundus  se  disputent  une  suc- 
cession qui  vient  de  s'ouvrir,  chacun  d'eux  prétendant  y  être 
appelé  ;  ils  se  présentent  Tun  et  l'autre  devant  le  magistrat , 
et  devant  le  magistrat  doit  également  figurer  un  objet  compris 
dans  la  succession  (^);  après  que  chacun  des  adversaires  u  re- 
vendiqué, après  qu'ils  se  sont  provoqués  l'un  l'autre,  toutes  les 
conditions  prescrites  étant  accomplies,  Prwtor  secundûm  uUerum 
eorum  vindicias  dicit ,  id  est ,  intérim  aliquem  passessoretn  cofi- 
stituit  ^  eunigue  jubet  prœdes  advermrio  dare  litis  et  vindicia- 
rum..,(3).  Cette  possession  intérimaire  que  le  Préteur  accord^  à 
l'un  des  deux  plaideurs  est  la  véritable  origine  de  la  boftorum  pos" 
sessio*  Celui  en  faveur  duquel  vindiciœ  dietœ  sunt,  celui-là  est  pré- 
sumé être  l'héritier,  et  provisoirement  il  est  traité  comme  tel.  Il 
arrivera  même  assez  souvent  que  le  procès  s'arrêtera  là  :  l'ad- 
versaire, à  qui  incombe  le  rôle  de  demandeur,  se  sentira  hors  d'é- 
tat de  faire  tomber  la  présomption  en  prouvant  sa  qualité  d'héri"^ 
tier;  il  ne  donnera  pas  suite  à  son  action,  de  sorte  que  le  fjossessoi' 
gardera  définitivement  l'hérédité.  De  ce  fait  à  l'habitude  prise  par  le 
Préteur  d'accorder  la  bonorum  possession  loi'squeyz/re  civiliiï  n'y  a 
point  d'héritier,  à  ceux  qui  équitablement  peuvent  prétendre  à  la 
succession  par  suite  de  leurs  rapports  avec  \edecujus,  il  n'y  a  véri- 
tablement qu'un  pas  :  aiusi  s'explique  l'ctabliesemeut  de  la  bonoruin 
possessto  undè  cogftati  et  de  la  bonorum  ix^ssessio  undè  vir  et  uxor. 

(1)  Uhrbueh,  i.  il,  §398.  i 

(2)  Gaiu»,  IV,  §  17. 
l3)  Gaius,  IV,  §  16. 


BO.NOHUM  PObSKSSlONKS.  H1 

Cet  établinemeui  se  comprend  d'autant  mieux  qu'il  ue  s* agissait 
pas  du  tout  d'enlever  la  succession  à  l'État,  mais  simplement  d'em- 
{lècher  la  vacance  et  d'exclure  le  premier  occupant.  Du  reste  y  dès 
Fînstant  où  le  Préteur  accorde  ainsi  la  bonorutn  possessio  a  des  per- 
sonnes qui  ne  sont  certainement  pas  appelées  à  l'hérédité  par  le 
droit  civil,  il  fout  reconnaître  qu'en  réalité  le  Préteur  crée  un  ordre 
successoral  particulier»  à  côté  de  l'ordre  successoral  du  droit  civil. 
L'individu  que  le  Préteur  constituait  bonorutn  po8$es8or  obtenait 
par  là  même  un  moyen  assez  simple  (l'interdit  quorum  bonorutn) 
d'arriver  à  la  possession  effective  des  choses  héréditaires.  A  ce 
IMjint  de  vue,  l'héritier  même  à  qui  cette  qualité  n'était  nullement 
coulestée  avait  intérêt  à  obtenir  la  botwrutn  possessio  :  le  Préteur 
alors  la  lui  accordait  par  un  acte  de  voluntariajurisdictio;  et  ceci 
dut  devenir  le  cas  le  plus  ordinaire  lorsque,  la  petitio  hereditath 
étant  exercée  habituellement  per  fortnulatn  petitoriatn^  il  n'y  eut 
plus  besoin  d'une  attribution  ptc^lable  de  la  possession  par  le  ma* 
^trat.  —  Enfin,  probablement  vers  l'époque  d'Auguste,  le  Pi*é- 
leur  fit  un  dernier  pas  en  avant  :  il  refusa  la  bonorutn  possesm  k 
certains  héritiers  du  droit  civil  poui*  la  donnef  de  préférence  à 
certaines  personnes  qu'il  lui  paraissait  plus  convenable  d'appeler 
d'abord  à  la  succession.  Par  exemple,  un  homme  meurt  intestat, 
laiuant  un  fils  émancipé  et  un  proche  agnat  :  le  Préteur  donne  la 
bonorutn  possemo,  non  pas  à  l'agnat^  qui  en  droit  civil  est  seul 
héritier,  mais  bien  au  fils  émancipé,  qui  en  droit  civil  doit  rester 
étranger  à  la  succession. 

En  somme,  Tattribution  préalable  de  la  qualité  de  possesseur  à 
l'uoe  des  deux  parties  qui  se  disputent  en  justice  une  hérédité, 
telle  est  l'origine  première  de  la  bonorum  possessio  :  celle-ci  a  été 
accordée  par  le  Préteur»  d'abord  pour  compléter,  puis  pour  confir- 
uier,  enfin  pour  corriger  l'ancien  droit  civil.  Que  ce  développement 
^ucce^if  de  la  bonorutn  possessio  soit  probable  en  lui-même  et  con- 
forme à  ce  que  nous  savons  de  la  marche  du  droit  prétorien  eu 
S^néral,  cela  est  incontestable.  Mais  nous  avons  de  plus,  dans 
deux  discours  de  Cicéron,  des  témoignages  importants  en  laveur 
de  ce  système  : 
I*  Cicéron,  dans  sa  seconde  fiction  contre  Verres  (I),  s'exprime 

•1  Livre  1,  u»«  H  et  i5. 

II.  i 
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aî&si  :  PoUeoqwàtn  jus  prœtorium  constitutum  esù^  stmper  hoc  jure 

ud  sumuê  :  d  tabula  testamentt  non  proferfeniur^  Ihm,  uti  proximuw 

fmemfue  poUsdndtm  keredem  eue  oporteret^  ità  secundùm  eum  pos" 

itmio  iaretut.  De  cette  piurase  on  peat  déjà  eonchire,  ce  qui,  du 

reste,  va  être  exprimé  plue  clairement  par  la  suite,  que,  quand  il 

y  a  procès  sur  une  succession,  il  faut  disliiiguer  deux  cas  :  ou  bien 

ITm  ée»  plaideurs  produit  un  testament,  régulier  en  la  form«,  qui 

Vappelle  à  l'hérédité,  et  alors  secundùm  eum  postessio  datur;  ou 

bîea  aneun  testament  n'est  dinsi  produit,  et  alors  le  Préteur  accorde 

k  /iMMSMà  celui  des  plaideurs  qui  lui  parait  être  appelé  de  préfé- 

KMe  par  la  loi  ii  Thérédité.  --  Cicéron  continue  :  a  Un  certain 

d  Mbimâus^  vient  à  mourir  avant  la  préture  de  Verres  :  comme  il 

»  n'y  avait  pas  de  testament,  son  hérédité  en  vertu  de  la  loi  rêve* 

»  naît  à  la  gens  Minucia.  Si  Verres  avait  eu  l'Edit  de  tous  les  Pré- 

tt  teurs  qui  l'ont  précédé  et  de  tous  ceux  qui  l'ont  suivi,  possessio 

t  Minucia  ffenti  esset  data;  puis,  quelqu'un  se  prétendait-il  héritier 

«  en  vertu  d'un  testament  non  produit,  kffe  ageret  in  hereditatemi 

<i  oo  bien,  ayant  reçu  caution  pro  prœde  litis  vindiciarum,  sponsto^ 

«  nem  faceret,  iîà  de  hereditate  certaret  [i) Verres  met  de  côté 

c  le  droit,  la  coutume,  l'équité,  les  Edits  de  ses  prédécesseurs.  On 
u  lit  dans  son  Fdictum  urbanum  :  Si  de  hereditate  AMBicrruR,  si 
t  FOSSBSsoR,  SPONSioiŒM  NON  PAGTBT.  Qulmportc  att  Préteur  lequel 
a  des  deux  adversaires  possède  ?  N'a-t-il  pas  à  rechercher  lequel 
«  dt)it  posséder?  Ainsi,  parce  qu'un  tel  possède,  vous  le  laissez  en 
((  possession  I  S'il  ne  possédait  pas,  vous  ne  lui  donneriez  pas  la 
«  possession  I...  Voici  maintenant  qui  est  risible  :  Si  de  BER£DrrAT£ 

ff  AMBIGETUR,  ET  TABUL£  TESTAMENTI,  OBSIGNAT^  NON  MINUS  MCLTIS 
9  SiaiVIS  QTTAM  E  USOE  OPORTET,  AD  ME  PROFERENTUR^  SECUNDUM  TABULAS 
«r  TESTAMENTI,    POTISSIMUM  HEREDITATEM  DABO.  Cette  disposition  est 

<i  traditionnelle;  à  la  suite  devrait  venir  :  si  TiBUL£  testamenti 
«  NON  PROFBRENTUR.  Quc  dit  VoFTès  ?  Qu'il  donnera  la  possession  à 
«  celui  qui  se  prétendra  héritier.  Alors,  qu'importe  qu'un  testa- 
er  ment  soit  ou  non  produit?  Celui  qui  produira  un  testament 
«r  auquel  manquera  une  seule  des  sept  empreintes  voulues,  celui* 

(i)  En  an  mot»  ca  prétendu  héritier  testameotaire  pourrait  agir  contre  le 
possessor,  soit  sacramentOt  toïi  per  sponsionêm,  Cowp.  Gaius,  IV,  §§  13  el 
•Uiv.,  §§  91  et  Buiv. 
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«  ta  n'anrflf  pas  la  pùssessio  ;  et  si  tm  ^laideitr  né  produit  aiicnh 
c  testament,  vous  la  lui  doniierez!...  » 

2*  Où  reprochait  à  Clnentiud  d'avoir  empoîéoûné  Vibius  Capûx , 
»!l  Ton  faisait  remarquer  que  Cluentius  était  précisément  son  héri- 
tier. Mais,  répond  Cicéron,  a  je  dis  que  Vibius  Capax  est  mort  ïn- 
•  testât,  et  que  la  bonàrum  possession  en  vertu  de  rÈdif  dû  Préteur, 
<r  a  été  donnée  an  fils  de  sa  sœur,  à  un  jeune  homme  plein  d'hon- 
t  neur  et  de  sagesse,  chevalier  romain,  à  Numerius  Cluenttûs  que 
«ï  vous  voyez»  (1). 

Que  conclurons-nous  de  ces  deux  passages  ?  H  en  ressort  é^^i- 
demment  que,  de  toute  ancienneté,  en  cas  de  procès  de  herediiaie, 
te  magistrat  attribuait  le'  bénéfice  de  la  possession  intérimaire  à 
•eluï  des  deux  plaideurs  qui  paraissait  devoir  triompher  en  défi- 
nitive, ainsi  à  celui  qui  produisait  un  testament  régulier,  ou,  si 
iucun  testament  régulier  n'était  produit,  à  celui  qui  paraissait 
être  appelé  en  première  ligne  à  Thérédité  légitime  :  de  toute  an- 
cienneté, au  début  d'un  procès  de  hereditate,  le  magistrat  donnait 
â  Tune  des  parties,  suivant  les  cas,  la  bonorum  possessto  secundùm 
fabulas  ou  la  bonorum  ^ssessio  undè  legitimi  (2).  De  plus,  il  res- 
sort du  dernier  texte  cité  qu'à  l'époque  de  Cicéron  le  Préteur 
donnait  déjà  la  bonorum  possessto  undè  cognati ,  puisque  Cluentius 
était  le  fils  de  la  sœur  du  de  cujus.  c'est-à-dire  un  simple  cognât 
de  eeluî-ci.  Quant  à  la  bonorum  possessto  donnée  dans  le  but  de 
•'orriger  l'ancien  droit  civil,  Cicéron  n'y  fait  aucune  allusion  (3). 

^  Des  bonorum  possessiones  données  en  cas  de  testament  et  de^ 
bonorum  possessiones  données  ab  intestat. 

Lorsque  le  d'i  cujus  a  laissé  un  testament,  il  peut  y  avoir  lieu  à 


(1)  PioCiueiitio,  no  GO.   ■ 

(2)  La  bonorum  possessio  cmtrà  tabulas,  donnée  an  suuit  omis  dans  le  tèsta- 
oitDt  d«  son  père,  D*edt  qa'une  espèce  de  bonorum  possefsio  undè  leaitifnt,  en 
prenant  eette  dernière  dénomination  dans  son  acception  la  plus  lar^e. 
Voy.  Utpien  L.  !  §  i,  D.,  De  bon.  poss.  confrà  iah  tTl,  ♦). 

(S)  Ajoaiez  qnUlpien^  parlant  de  la  bonorum  potsessio  contra  tabulait,  s^ex- 
prime  de  telle  manière  qu'il  semble  bien  qu'elle  a  été  accordée  ati  suus  avant 
d'être  accordée  h  l'émancipé.  Comp.,  dans  la  L.  {  De  bonor,  f}oiit.  contrii  tab,, 
ic  §  6  et  les  §§  précédents. 
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la  boHOium  possessio  contra  tabulas ,  il  peut  y  avoir  lieu  aussi  à  la 
boHorum  possessio  secundùm  tabulas  (1). 

I.  La  bonorum  possessio  contra  tabulas  est  donuée,  comme  le  dit 
le  texte ^  prœteritis  liberis^  c'est-à-dire  aux  enfants,  ou  petits-en- 
fants ex  filio ,  omis  dans  le  testament  du  de  cujus.  Elle  est  égale- 
ment donnée  au  fils  ou  petit-fils  ex  filio  qui  aurait  été  exhérédé 
inier  eœteros,  les  liberi  masculini  sexùs  ne  pouvant  jamais  en  droit 
prétorien  être  exhérédés  que  nominativement  (â). 

Quel  est  l'efiet  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  i  En  prin- 
(ûpe,  son  efiet  est  de  réduire  le  testament  ad  non  esse^  de  le  faire 
considérer  comme  non  avenu  :  la  conséquence  est  qu'aucune  des 
dispositions  contenues  dans  ce  testament  ne  pourra  être  mise  à 
exécution  luitione  Prœtoris,  Mais  c'est  là  un  principe  qui  comporte 
certaines  restrictions.  Ainsi,  d'abord,  si  le  testament  contient  une 
substitution  pupillaire,  vainement  la  bonof*um  possessio  contra  ta* 
butas  8era4-elle  demandée  en  raison  de  l'omission  d'im  enfant 
émancipé  :  la  substitution  pupillaire  n'en  subsistera  pas  moins  (3). 
De  même,  certains  legs  ou  fîdéic4)mmis  contenus  dans  le  testameat 
subsistent,  encore  que  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ait  été  ob« 
tenue  :  Qui  judicia  patris  rescindunt  per  conirà  tabulas  bonorum  pos^ 
sessionetnj  ex  judicio  ejus  quibusdam  personis  legata  et  fideicotnmissa 
orœstant,  hoc  est  liberis  et  parentibuSj  uxori  nuruique  dotis  nomine 
legatum  (4).  Enfin,  aux  termes  d'un  rescrit  de  l'empereur  Antoniu 
le  Pieux ,  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  demandée  par  une 
femme  a  pour  efiet,  non  plus  de  dépouiller  complétemeiit  l'insti- 
tué, mais  seulement  de  faire  obtenir  à  la  femme  omise  la  part  de 
succession  qu'elle  obtiendrait  eu  vertu  du^us  accrescendi  (S). 

La  bonorum  possessio  contra  tabulas  que  mentionne  Justinien  au 
§  3  de  notre  Titre  De  bonor.  possess.y  c'est  uniquement  celle  qui  est 
donnée  aux  liberi  prœteriti.  Mais  nous  savons  déjà  que  la  bonorum 


(1)  lust.,  §  3  (au  commencement)  De  bonor,  postess, 

(2)  Fragm,  (TVlpien,  \X\l,  §  23;  Inst.»  §  3  Deexhered.  liber.  (H,  13).  Ces 
Ueax  texles  parlent  seulement  de  liberi  emancipati;  maia  le  Préteur  exig^ 
également  l'exhérédaUon  nominative  pour  le  filim  ou  le  nepos  restés  sui, 

(3)  Africain^  L.  34  §  2,  D.,  De  vulg,  et  pup,  gubst,  (28,  S).  Comp.  notre  1. 1, 
p.  672  et  673. 

(4)  Ulpien,  L.  1  pr.,  D.»  -i^  leg.prœni,  conirà  tab,  bon.  posa,  pet.  (37,  5}< 

(5)  Gatusi  11,  §  126.  Comp.  notre  1. 1»  p.  633. 
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pouemoetmirà  tabulas  peut  être  donnée  encore  à  d'autres  personnes. 

Ainsi,  lorsque  le  de cujus  est  un  affranchi ,  en  supposant  que  cet 

affranchi  n*ait  point  de  liberi  natitrales  ou ,  s'il  en  a  ^  en  supposant 

qu'il  les  ait  exhérédés,  le  patron  omis  dans  son  testament  ou  gra* 

ÏM  de  moins  de  la  moitié  de  la  succession  a  une  bonontm  possessio 

rotttrâ  tabulas  dimidiœ partis  (i).  Mais  cette  bonofntm  possessio  don- 

née  an  patron,  à  la  différence  de  celle  qui  est  donnée  aux  liberi 

frœteritiy  est  accordée  seulement  contra  heredem  et  non  pas  contré 

ii^mm.  C'est  ce  qu'indique  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  :  Illud 

mtandwn  e$t^  àitril^  quôd  bonorum  possessio  contra  tabulas^  quœ  li- 

bmspronuttitur,  locum  habet^  sive  quis  hères  extiterit^  sive  non.  Et 

boe  tst  quod dicirniis^  contra  ipsum  testamentum  liberis  competere  bo^ 

nmmpossessùmem.  Quod  in  patrono  contra  est  (2). 

Comme  au  patron,  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possessio  con- 
tra tabulas  dimidiœ  partis  au  père  qui  a  émancipé  son  fils  con» 
tracta  fiduciâ  (3).  Mais ,  tandis  que  les  enfants  du  patron  ont  le 
même  droit  que  lui^  il  n'y  a  rien  de  semblable  pour  les  enfants  de 
rémancipateur  :  Libéras  manumissoris  ^  dit  Ulpien,  non  veniread- 
contra  tabulas  bonorum  possessionem  filii  constat^  quamvis  patroni 
veniant  (4).  —  Il  parait  qu'avant  d'avoir  obtenu  la  bonorum  pos* 
icssio  contra  tabulas ,  le  père  émancipatcur,  quand  il  aurait  été 
appelé  à  la  succession  ab  intestat  de  l'émancipé  et  que  l'émancipé 
l'avait  omis  sans  raison,  avait  déjà  la  querela  inofficiositestamenti; 
en  lui  accordant  la  bonorum  possessio  contra  tabulas ,  le  Préteur  n'en* 
lève  point  à  l'émancipateur  le  droit  d'exercer  celte  querela,  et,  du 
reste,  il  est  à  remarquer  que  pour  qu'il  puisse  l'exercer  il  n'est 
point  nécessaire  qu'il  ait  fait  l'émancipation  contracta  fiduciu, 
Void  nn  texte  d'Uipien  où  se  trouvent  toutes  ces  indications  :  Pa^ 
trem,  accepta  contra  tabulas  bonorum  possessions^  et  jus  antiquumy 
^uûdjet  sine  manumissione  habebat^  passe  sibi  defendere  Julianm 
vripsit  :  nec  enim  einocere  débet  quod  jura  patronatûs  habebat^Cftm 
ntetpater(^). 

(i;  Gains,  III,  g  41  ;  Inst.,  §  1  De  success,  liberi.  (III,  7).  GideMua,  p.  59. 
(â)  L.  4  pr.,  D.,  De  bonar,  poss,  contra  tab.  (37,  4).  Voy.  aussi  Tryphoni- 
DQ«,  L.  19  eod.  TH. 
^)  Ulpien,  L.  1  pr.,  D.,  Si  a  pnrentequis  manum,  sH  (37, 12). 
4)  Même  L.  1|§5. 
(5)  Même  L.  1,§6. 
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l\.  La  banorum  possessio  secundUm  tabulas  est  donuéè  dans  deux 
circon$j^ce3  J)ien  distinctes  : 

Elle  est  d'abord  donnée  à  celui  qui  d'après  le  droit  civil  est  va- 
lablemeni;  institué  héritier.  Le  Préteur  ici  ne  fait  autre  chose  que 
procurer  l'exécution  du  droit  civil  :  il  donne  la  bonorum  possessio 
jtiris  civilis  confirmandi  gratta.  Il  la  donne,  lors  même  que  le  testa* 
ment  ne  serait  pas  revêtu  des  formes  prétoriennes ,  ne  serait  pas 
septem  ngnis  obsignatum.  Si  le  testament  était  purement  nuncupa- 
tif  (f  ),  l'institué  aurait  encore  droit  à  la  bonorum  poBses^io;  mais, 
comm^  il  n'y  a  pas  ici  de  tabulœ,  on  dirait  qu'elle  lui  est  doimée  se^ 
cundkm  nuncupationem  (3).  —  La  seule  condition  que  le  Préteur 
exige  pour  accorder  ainsi  la  bonorum  possessio  à  celui  qui  est  vala- 
blement institué  jure  civili^  c'est  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  à  la  honomm 
possessio  contra  tabulas.  Gomme  le  dit  Ulpien,  œquissimum  ordinein 
Prœtor  secutus  est  :  voluit  enim  primé  ad  liberos  bonorum  possesstoneni 
contra  tabulas  pertinere;  moxy  si  indènon  sit  orcupata^  judicium  de^ 
functi  sequendum.  Expectandi  igitur  liberierunt,  quamdiit  bonorum 
'possessionem  peter e  possunt;  quôd  si  tempus  fuerif  finiium,  aut  ant^ 
decesserint  vel  repudiaverint  veljus  petendœ  bonorum  possessionis 
amiserint^  tune  revertetur  bonortim  possessio  ad&criptos  (3). 

En  second  lieu,  le  Prétour  donne  la  bonorum  possessio  secundùm 
tabulas  à  celui  qui  jure  prœtorio  est  institué  régulièrement,  lors 
même  que  l'institution  ne  vaudrait  pas  jure  civili.  Gomme  le  di- 
sait déjà  Gains,  dont  Justinien  n'a  reproduit  qu'en  partie  la  déci- 
sion, non  per  omnia  inutilia  sunt  ea  testamenta  quœ  vel  ab  initia 
nofa  jure  fada  sunt,  vel^  jure  facta^  posteà  irrita  facta  aut  rupta 
Afint  :  nàm,  si  septem  testium  signis  signala  sint  testamenta^  potest 
scriptus  hères  secundùm  tabulas  bonorum  possessionem  petere^  si  modo 
dflfunctus  testator  etcivis  romanus  et  suœ  potestaiis,  mortis  tempore , 
fuerit.,,  (4).  (ci  la  bonorum  possessio  secundùm  tabtilas  est  do^ée 
}jAr  te  VtéX&ar  impugnandi  vçlemendandi  veteris  jurisgratiâ.  J'ai 
dc^jà  eu  l'occasion   de  citer  les  principaux  cas  d'application  de 


{{)  iDSt.,  §  14  De  iesiam.  ordtn,  (II,  10). 

(t)  Gordien,  L.  2,  G.,  Qe  bonor.  poss,  sectmd.  tab,  (6, 11). 

(:J)  L.  2  pr.,  D.,  Do  bonor.  poss.  spcund.  tab.  (37,  H). 

(4)  Gaiù»,  îï,  §  147  ;  Inst.,  §  6  Quib,  mod,  testam,  infirm.  (II,  17). 
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cette  bonorttm  pouesm  secundùm  tabulas  (i).  Pour  le  moment,  je 
me  borne  à  rappeler  qud^  le  fiU  tutti  ayant  été  omis  dans  le  testa- 
ment paternel ,  en  droit  civil  ce  testament  est  nui  et  restera  nul 
quoi  qu'il  arrive  ;  mais,  en  droit  prétorien,  si  le  testament  est  »fh 
iem  n'gnis  obêignatum  et  si  le  fils  omis  ne  demande  pas  la  bonomm 
po$$emo  cmtrà  tabulas ,  l'institué  pourra  obtenir  la  kmorum  pos-' 
sessio  seeundUm  tabulas  (2) . 

Passons  au  cas  où  le  de  cujus  est  noiort  intestat.  Pour  ce 'cas,  le 
texte  des  înstitutes  indique  comme  possibles  huit  bonûrum  powessith 
nff ,  que  nous  allons  étudier  successivement. 

I.  Bonorum  passessio  mark  ltbbri.  —  Justinien  en  a  d^à  parlé 
préeédemment,  dans  le  Titre  De  heredit.  quœ  ab  intest,  defer,  (no« 
tamment  au  §  9).*  Nous  savons  que  le  Préteur  donne  cette  bonùrum 
posseâsio  aux  enfants  émancipés,  qui  jtir^  eivilt  ne  sont  point  appe- 
lés à  l'hérédité;  il  la  donne  également  aux  enfants  restés  en  puis« 
sance  :  comme  le  dit  Justinien ,  primo  loco  suis  keredibus^  et  iis  qu^i 
ex  Edieto  Prœtoris  inter  suos  connumerantur,  dat  bonorum  posses" 
sionern  qua  wcatur  vm>t  uberi  (3).  Donc  cette  bonorum  pmseeêSQ 
n'est  pas  uniquement  donnée  pour  corriger  le  droit  civil  ;  elle  peut 
être  donnée  aussi  pour  le  confirmer.  C'est  une  des  nombreuses  res* 
semblances  qu'elle  présente  avec  la  bonorum  possessio  eontrà  tabu^ 
las;  du  reste ,  j'ai  déjà  cité  le  texte  d'Ulpien  portant  que  lai 
mêmes  Uberi  qui  seraient  admis  à  la  bonorum  possessio  contra  ta* 
hulas  doivent  être  admis  anssi  à  la  bonorum  possessio  undè  Uberi  (4). 
Pour  expliquer  que  le  Préteur  donne  là  bonorum  possessio  dont  il 
s'agit  même  aux  enfants  qui  ont  ces  é  d'être  heredes  sui^  voici  oe 
qae  dit  le  jurisconsulte  Paul  :  Propter  (equitatem,  rendnditetmnn 
^itis  deminutionem  Prestor  (5). 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  bonorum  possessio  undè  Uberi ^  il  fiant 
supposer  ou  qu'il  n'existe  absolument  pas  de  testament  ou,  s'il  ea 
«liste  un.  que  ce  testament,  considéré  au  moment  où  le  testateur 

(1)  T.  I,  p.  687  et  688.  Voy.  aussi,  eo  ce  qui  concerne  la  bùnorum  po^xrsm 
vecttfu/ùm  tabulas  donnée  au  postumvs  niimius,  t.  I,  p.  782  et  stiiv. 

(2)  T.  I,  p.  634. 

•3)  §  3  D»  bénor,  p<yt.<ésa. 

(4)  Ci«>detsaB,  p.  aS. 

15)  L.  6  §  i,  D.,  Atf  b(mor,  posses^. 
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vient  à  mourir  «  n'est  susceptible  de  produire  aucun  effet.  Par  exem- 
ple, le  de  CHJm  a  fait  un  testament  qui  était  parfaitement  régulier, 
sauf  qu'il  y-  avait  omission  d'un  enfant  de  ce  de  cujm  ;  mais  il  se 
trouve  qu'aucune  des  personnes  qu'il  avait  instituées  ne  lui  a  sur- 
vécu  :  en  eas  pareil,  c'est  la  bonorum  possessio  undè  liberté  non  la 
ffonomm  pos»e$$to  contra  tabulas^  que  devra  demander  l'enfant  omis. 
Le  principe  est  très-bien  posé  par  le  jurisconsulte  Tryphoiùnus  : 
Quod  vulgô  dicitur^  liberts  datam  bonorum  possessionem  contra 
MGNUM  ÊSSE,  SIC  tntelligendum  est  ut  sufficiat  exstitiêse  tabulas,  mor- 
tis  tempore  patris^  ex  quibus  vel  adiri  hereditas  vel  seeundùm  eue  bo- 
norum possessto  peti  potuit ,  quamvis  neutrum  eoruni  posteà  seeutum 
sit  vel sequi potuit.  Nàm,  si  vel  omnes  tnstituti  substitutique  antè  testa' 
torem  decesserint,  vel  is  scriptus  hères  fuit  cum  quo  testamenti  factio 
non  fuit  y  peti  eontrà  tabulas  inane  est  quœ  sine  effectu  foret  (1),  Il 
en  serait  autrement  si  les  héritiers  institués  n'étaient  morts  qu'a- 
près le  testateur  :  Marcellus  putat,  rontrà  tabulas  bonorum  posées* 
sionem  semelnatam  competere  (i). 

A  l'aide  du  principe  qui  vient  d'être  posé,  nous  pouvons  résoudre 
si\rement  la  question  suivante  :  Lorsqu'un  fils  suusaiéié  omis  dans 
le  testament  paternel,  est-ce  la  bonorum  possessioundk  liberi onhieii 
la  bonorum  possessio  contra  tabulas  que  lui  donne  le  Préteur?  Plu- 
sieurs textes  prouvent  positivement  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  la 
bonorum  possessio  contra  tabulas  (3).  Mais  s'ensuit-il  qu'il  n'y  ait 
jamais  lieu  à  la  bonorum  possessio  nndè  liberi?  Non  :  une  distinction 
doit  être  faite.  D'abord,  si  le  testament  n'est  pas  septem  signis  obsi- 
»}natum,  il  est  radicalement  nul  et  il  ne  pourra  jamais  avoir  aucun 
effet  soit  en  droit  civil,  soit  en  droit  prétorien  :  donc  <*'est  la  bonorum 
possessio  undè  liberi  que  le  fils  doit  demander.  Le  testament  fùt-il 
iieptem  signis  obsignatum^  si  à  la  mort  du  testateur  il  ne  reste  aucun 
institué,  c'est  encore  la  bonorum  possessio  undè  liberi  qni  peut  seule 
itre  donnée.  Mais,  si,  le  testament  étant  en  forme  prétorienne,  il 
se  trouve  à  la  mort  du  testateur  un  institué  qui  a  chance  d'obtenir 


(1)  L,  i9,D.,  De  hofior.  possess,  contra  tab, 

(2)  Ulpien,  L.  8  §  5  e(M/.  T^t. 

(3)  Voy.  notamment  Ulpieu  ,  Fragments,  XXVIII,  §3;  L.  i  pr.,  §§  i  et  C, 
De  hm,  po»a,  conh^  iuh.;  Paul,  L.  45  pr.  (au  commencement)  De  leg,  pnrst. 

.;:i7,  .S). 
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la  bomnm  possessio  secunditm  inhulaSy  comme  ici  nous  avons  un 
testament  susceptible  de  produire  quelque  effet,  c'est  évidemment 
â  la  hmwum  possessio  contra  tabulas  que  devra  recourir  le  fils 
omis,  toutes  les  fois  que,  non  content  du  titre  d'héritier,  il  voudra 
y  joindre  celui  de  bonorum  possessor. 

An  fond,  quel  intérêt  y  a-t-il  à  savoir  si  l'enfant  arrive  a  la  suc* 
cession  par  la  bonorum  possessio  contra  tabulas^  oi»  bien  au  contraire 
juiTÏà  bonomm  possessio  undè  liberi?  Supposons  qu'il  s'agisse  d'un 
enfant  émancipé  :  alors,  dans  le  premier  cas,  il  pourrait  avoir  à 
payer  certaines  dispositions  testamentaires  (1),  tandis  que  cela  ne 
peut  pas  se  présenter  dans  le  deuxième.  Du  reste,  quand  Tenf  ant 
omis  est  un  ^uus^  vint-il  à  la  succession  par  la  bonorum  possessio 
cfmtrà  tabulas^  il  n'est  tenu  d'acquitter  aucune  disposition  testa- 
mentaire :  h  qui  in  potestate  est,  dit  Paul,  prœieritus  legata  non 
dekUt  prcestare,  etsi  contra  tabulas  bonorum  possessionem  petierit  : 
quia,  et  non  petitâ  bonorum  possessione^  intestati  hereditatem  obtine- 
nt:,„etabsurdum  est  eum  cogi  legata  prœstare  quia  bonorum  pos" 
sttgumem  petierit;  cùm  et  sine  hâc  hereditatem  habiturus  sit  suo 
/«ré  (2). 

II.  Bonorum  possessio  undé  legitim].  —  Cette  bonorum  possessio 
noosest  déjà  connue  :  elle  a  dû  être  mentionnée,  soit  à  propos  du 
«iroilde  succession  des  agnats  (Inst.,  Liv.  lil,  Tit.  n),  soit  à  pro- 
pos des  Sénatusconsultes  Tertullien  et  Orphitien  (Tit.  m  et  iv),  soit 
à  propos  du  droit  de  succession  du  patron  (Tit.  vu).  Il  importe 
surtout  de  rappeler  qu'en  cette  matière  le  droit  prétorien  est  cal- 
qué sur  le  droit  dvll,  et  qu'ainsi  la  bonorum  possessio  est  donnée  . 
précisément  aux  mêmes  personnes  à  qui  le  droit  civil  défère  Thé- 
rédité  ab  intestat  :  en  d'autres  termes,  le  principe  ici  est  que  le  but 
tiu  Préteur  est  purement  et  simplement  de  confirmer  le  droit 
civil  (3).  Dans  l'Édit  lui-même  se  trouvaient  ces  mots  tum  qvfm  ei 

HEESDEM  ESSE    OPORTERET  81  INTESTATUS   MORTUUS  ESSET   (4),  qilO  le 

jurisconsulte  Ulpien  paraphrase  ainsi  :  ffcec  bonontm  possessio 


[S)  Voy.le  Titre  dn  Digeste  De  leg.  prtpnt.  ctmirh  inh,  bonor.  pôss,  petHâ 
3^  5).  Gomp.,  ci-deuiu,  p.  84. 
(î)  L.  19  pr.,  D.,  De  leg,  prmt,  (37,  5). 
(3)  Voy.,  ci-dessasy  p.  31  m  fine, 
(♦)  L.  î,  D.,  Undè  hgiU  (38,  7). 
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omnem  vocat  qui  ah  intestato  potuit  esse  hef^es^  sive  lex  xri  Tabula- 
rum  eum  legUimum  heredem  faciat,  sive  alia  Ijex  Senatmveconmitunt, 
Denique  mater,  quœex  Senatmconsulto  Tertulliano^  item  qui  ex  Or- 
phifiano  ad  kgitimam  hereditatem  admittuntur,  hanc  banorum  passes- 
sionem  petere  possunt  (1).  Le  patron,  que  la  loi  des  douze  Tables 
appelle  à  l'hérédité  de  sou  affranchi,  peut,  certainement  se  faire 
donner  la  bonortmi  possessio  undè  kgitimi.  Même  le  manutnissai' 
pxtraneus,  au  cas  où  un  père  a  émancipé  son  enfant  non  contracta 
fidueiâ^  peut  venir  à  la  succession  deTémancipé  au  moyen  de  cette 
bononim  possessio  ;  seulement,  comme  nous  allons  le  voir  imn>édia- 
tement,  il  y  a  ceci  de  remarquable  que  le  manumissor  extraneus 
peut  être  exclu  par  certains  cognats. 

IH.  Bonortim  possessio  undè  decem  PERSONifi.  —  «  Le  Préteur,  dit 
Justinien,  préférait  dix  personnes  au  manumissor  extraneus.  Ces  dix 
personnes  sont  :  le  père  et  la  mère  ;  le  grand-père  et  la  grand  '- 
mère,  soit  paternels,  soit  maternels  ;  le  fils  et  la  fille  ;  le  petit-fils 
et  la  petite*fille^  soit  ex  filio^  soit  ex  filiâ  ;  le  frère  et  la  sœur,  soit 
consanguins^  soit  utérins  »  (2).  Ces  dix  personnes,  étant  pour  l'é- 
mancipé de  simples  cognats,  seraient  exclues,  en  droit  prétorien 
comme  en  droit  civil,  par  le  manumissor  extraneus^  si  le  Préteur 
ne  leur  avait  pas  accordé  une  bonornm  possessio  particulière,  si 
conformément  aux  principes  généraux  il  leur  avait  ouvert  seule- 
ment la  bonùrum  possessio  undè  cognati  (li).  —  11  est  à  remarquer, 
du  reste,  que,  si  l'émancipé  de  cujus  laisse  son  père  et  sa  mère,  le 
père  est  toujours  appelé  préférablément  à  la  mère.  C'est  ce  que 
r  dit  expressément  Modestin  :  Si  adpatrem  manumissorem  fiiii  in- 
testati  légitima  hereditas  perveniat^  vel  non  manumissori  honortn» 
possessio  competat  (4),  mater  defuncti  summovetnr  (S). 

(1)  L.  2  %keod,Tit. 

(2)  Inat.,  §  3  De  honor.  possest. 

(3)  Il  D6  peut  pas  être  questiooici  de  tous  les  enfants  de  l'émancipé,  mai<  seu> 
i«pA6at  de  ceux  qui  au  naoment  de  isa  mort  se  trouvent  in  adoptivà  familià': 
If^s  autres,  ayant  la  bonorum  possemo  undè  liberi,  n^ont  pas  besoin  de  la  bono- 
rum  pfMsemo  undè  decem  permnœ  pour  passer  avant  le  manumUsor  extra  ^ 
neus. 

(4)  Cette  bonorum  possessio  qui  appartient  au  pater  non  manumisiov  ne  peut 
Aire  que  la  bonoram  possessio  undè  decem  penonœ , 

Çy)  L.  10,  0.,  De  suis  et  legit.  (38,  16).  Comp,  Inst.,  §  3  De  Senafhse.  Tar- 
iult.;  et  ci-dessus,  p.  37. 
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Cette  èonorum  poisetsio  imdè  decem  penonœ  devait  être  assez 
rare,  rémaocipation  se  faisant  habitiidllement  contracta  fiduciâ', 
Aian  s'explique  qu'elle  ne  figare  poiot  parmi  les  bonorum  puâtes-^ 
lÙM  énumérées  dans  \^a  Fragments  d!  Ulpim  (1).  Du  reste,  elle  est 
parfaitement  indiquée  parle  même  jurisconsulte  Ulpien,  dans  un 
passage  de  la  Collatto  legum  inosawarum  (2). 

lY.  B&norum  passessio  vndè  gognàti. —  Eu  ce  qui  concerne  cette 
bonorum  posienioj  accordée  parle  Préteur  dans  le  but  de  déve- 
lopper l'ancien  droit  civil,  d'en  combler  les  lacunes,  il  me  suffira 
de  renvoyer  aux  explications  déjà  données  à  propos  du  droit  ,d6 
succession  des  cognats  (3), 

V.  Bonorum  possessio  tum  ouem  bx  famiua  (<i).  —  I^  famiUa 
dont  il  s'agit  ici,  c'est  la  famille  dn  patron  (5).  Un  afiranchî 
meurt  intestat,  il  ne  laisse  point  d'héritier  sien;  son-  patron  est 
prédécédé,  et  il  n'y  a  point  non  plus  de  liberi  paironi  :  le  Préteur 
donue  alors  la  konorum  poiae$sio  au  plus  proche  agnat  du  patron. 
.  VI .  Bonorum  postemo  unbb  patronus  et  patroka  iiberiour 
soimi  BT  PARBMTBS  (6).  —  Suivant  Théophile,  cette  bomarum  posées-- 
m  serait  donnée  au  patron  ou  à  la  patronne  du  de  ciijks,  ainsi 
qu'à  leurs  enfants,  dans  le  cas  où  ils  n'ont  demandé  ni  la  bonorum 
possessio  undè  legitimi  ni  la  benomm  possessio  tùm  quem  ex  fami- 
lia;  elle  serait  également  donnée  aux  ascendants  du  patron  ou  de 
la  patrcHme.  Mais  cette  explication  soulève  plusieurs  difficultés. 
D'abord  il  serait  bien  bizarre  que  le  IVéteur  eût  orée  une  iono- 
rwn  possessio  spéciale,  tout  exprès  pour  venir  en  aide  à  des  retar^ 
dataireSy  à  des  personnes  qui  n'ont  pas  profité  de  la  bonontm  pos^ 
fmio  qu'elles  pouvaient  demanda  immédiatement  après  Touvet-^ 
ture  de  la  succession.  Je  vois  bien  que  le»  heredsA  sui,  quand  ils 
n*ont  pas  rouln  de  la  bonorum  possessio  undè  liberté  peuvent  encore 
profiter  de  la  bonorum  possessio  imàè  h§îtimi  et  primer  ainsi  tous. 


(t)  TiL  XXVm,  §  7.  . 
(i)  TU.  XVI,  ch.  IX,  §  2. 

(3)  Gi-de«ras,  p.  52  et  mW^ 

(4)  Ou,  snirant  d'autres,  tanoitam  rx  pamtlia. 
f5)  Fragm.  d'Vlpien,  XXTI1I,  §7. 

(6j  JusUnien,  §  5  De  bonor.  po.9fffv.9.,  donne  une  cJ«^fioaitii&tioB  on  peu  ditf^ 
rente  :  undè  ubeii  patroni  patron aqcb  et  parbntbs  korvv. 
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les  :ig;nats  (i)  ;  mais  du  moins  celte  hanorum  poêsesnio  undè  hgitimi 
i)'a  pas  été  établie  spécialedient  pour  les  enfants,  en  vue  du  cas  où 
ils  auraient  négligé  de  demander  la  bonorum  ponsessio  qui  leur  com* 
pète  directement.  D'im  autre  côté,  si  le  patron  du  de  cujm  a  laissé 
des  descendants  non  mi  ou  des  ascendants,  j'ai  peine  à  croire  qno 
ces  descendants  ou  ascendants  puissent  obtenir  la  bonomm  po9ses$iù 
qui  nous  occupe;  je  crois  qu'ils  ont  seulement  celle  qui  'figure  en 
huitième  ligne,  la  bonorum  possessio  undè  cognati  manumiiêoris. 

On  voit  dans  les  Basiliques  que  la  succession  d'un  aflâranchi  peut 
être  déférée  au  patron  de  son  patron  (2).  Je  crois  que  la  bonof^wn 
poBsessù)  dont  il  s'agit  se  réfère  à  cette  idée.  Le  de  cujus  avait 
été  affranchi  par  Primus,  lequel  était  lui-même  raffiranchi  de  Se- 
cundus  ;  au  moment  où  s'ouvre  la  succession,  Primus  est  mort  et 
il  n'a  pas  laissé  d'enfants  :  de  même  que  les  agnats  du  patron,  si  ce 
patron  était  ingénu,  auraient  la  bonorum  possessio  tùm  quem  ex  fa- 
milial de  même  son  propre  patron,  quand  il  est  un  affranchi,  doit 
avoir  une  bonorum  possessio  eoïalogae.  Et  non-seulement  Secundn.s 
mais  ses  enfants,  s'il  est  prédécédé,  ont  droit  à  cette  bonorum  pos- 
sessio. Enfin,  si  le  patron  Primus  n'est  pas,  à  proprement  parler,  un 
affranchi,  mais  qu'il  ait  été  émancipé  par  son  père  contracta  fidu- 
cie^ le  père  émancipateur  étant  loco  patron  i,  nous  lui  donnerons 
encore  la  même  bonorum  possessio.  VoilA  comment  je  crois  qu'il 
faut  entendre  la  bonorum  possessio  undè  fatronus  et  pateona  ube* 
RIQUB  EORUM  ET  FAJiENTEs.  De  cette  manière  on  s'explique  très*bien 
qu'elle  vienne  immédiatement  après  la  bonorum  possessio  tcjm  quem 
EX  FAMiLiA.  En  effets  dans  l'une  comme  dans  l'autre,  \ede  cujus est 
un  affranchi  de  qui  le  patron  est  prédécédé.  :  si  ce  patron  pnv 
décédé  était  ingénu,  nous  appelons  ses  agnats  ;  si  au  contraire  il 
était  lui-même  libertinus  ou  s'il  a  été  émancipé  contracta  fiducie, 
il  .ne  peut  pas  avoir  d'agnats^  et  nous  appelons  son  patron  ou  le 
parens  manumissor.  Outre  que  cette  manière  de  voir,  en  elle-même, 
est  parfaitement  conforme  aux  principes  géitéraux,  voici  un  texte 

(I  )  Si  f^epudiaverint  sut  ab  iniestato  bonorum  possessionem,  adkùe  dicemus 
obstare  eoi  iegitimis,  hoc  et  Ms  quibw  légitima  potuit  deftrri  hertditas : 
iddrcà  quia,  repudiando  quasi  iiberi  bonorum  postession^m ,  banc  inripitmt 
haberê  quasi  legitimi.  Ulpi^D,  L.  2  pr.,  D.,  Undè  legii, 

(2)  Cujas,  Observât,  lib.  XX,  cli.  :i4. 


BOÀ'UALM  PUaiiESSIUMiS.  93 

d'Uipieo  qui  la  met  véritablement  hors  de  doute  :  Post  familiam 
pairmû^  dit  Ulpieu,  vocat  Prœtor  patnmum  et  patronam^  item  libe- 
tu  et  parentes  patroni  et  patronœ  (i).  Je  ne  vois  pas  qu*on  puisse 
faire  marcher  ce  texte  avec  Texplication  de  Théophile  :  car  com- 
ment admettre  que  le  Préteur  appelle  d'abord  la  familia,  les  agnats 
du  patron,  et  puis  ce  patron  lui-même  ?  Ulpien  dit,  aussi  claire- 
ment que  possible,  qu'à  défaut  d'agnats  du  patron  on  appelle  sou 
propre  patron. 

VU.  Bonorum  p<mes8io  wxdè  vih  et  cxor.  --  Le  de  cujus  avait 
contracté  najustum  mutrimonium,  qui  subsistait  encore  au  mo- 
ment de  sa  mort  (2).  Lorsque  c'est  la  femme  qui  survit  au  mari,  si 
elle  était  m  manu  mariti,  elle  n'aurait  pas  besoin  d'une  banarum 
poueaio  particulière  :  le  Préteur  lui  aurait  donné,  comme  à  une 
fiiia  tua  du  défunt,  la  bonorum  po8$essio  undè  liberi  ou  même  la 
bmorum  possessio  undè  legitimi.  — -  La  bonorum  posseisio  undè  vir  et 
foor  a  vraisemblablement  été  admise  en  même  temps  que  la  bono» 
non  poBteêtio  undè  cognatt  :  comme  celle-ci,  le  Préteur  l'a  établie 
veterù  juris  supplendi  gratta,  ne  guis  sine  successore  moreretur. 

VIIL  Bonorum  possessio  umds  goqmati  manumissoris*  —  Cette  bono" 
nmposseuio  n'était  pas  donnée  à  tous  les  cognats  in  infinituni  du 
patron.  Nous  savons  déjà  qu'en  général  on  ne  tient  pas  compte  de 
la  cognatio  au-delà  d'un  certain  degré  (3).  I^écialement  en  ce  qui 
concerne  cette  bonorum  possessio,  Ulpien  dit  que  le  Préteur  la 
*lonne  eognatis  manumissorisj  quibus  per  kgem  Furiam  plus  mille 
ottts  capere  Ucet  (4).  La  loi  Furia  défendait,  mais  en  exceptant  cer- 
taines personnes,  qu'on  pût  recevoir  plus  de  mille  as  à  titre  de 
legs  ou  de  donation  à  cause  de  mort  (5).  Quelles  étaient  les  per- 
sonnes exceptées^  les  personnes  auxquelles  ne  s'appliquait  pas  la 
défense  ?  lUa  lex,  dit  Paul,  à  propos  de  la  loi  Furia,  sex  gradus  et 
^unam  personam  ex  septimo  gradu  excepit,  sobrino  natum  (6).  Ainsi, 

(1)  CoUaiio  leg.  mosaic.,  TiL  XV  [,  ch.  »,  §  1 , 

[i]  Ulpien,  L.  un.,  D.,  Undè  vir  et  uxor  (38,  il). 

(3)  Voj.,  d-deesos,  p.  S6. 

I*)  Fragm.,  XXVIll,  §  7. 

(3)  Voy.  Gains,  II,  §  225,  et  noUe  t.  \,  p.  777. 

(6)  Fragm.  VaUc.,  §  301.  La  loi  Cincia  sur  les  donations  excepte  seule  ment 
^  parents  jusqu'au  5«  degré}  et,  au  6*,  les  cousins  issus  de  germains  :  même 
§301et§21W. 
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poxLt  avoir  droit  à  la  bonorum  passessio  qui  nous  occupe,  il  faut  être 
le  co^at  an  patron  à  tm  degré  qtd  ûe  dépasse  pas  le  sfacièôâfe  ;  il 
suffit  métne  d'être  son  cognât  an  septième,  quand  où  est  l'enfant 
de  son  sobrinus  (de  sou  cousin  issn  de  germain). 

—  Pour  résumer  en  quelques  mots  le  système  des  bonàrttrri  pos* 
$€Ssi(mes  données  ab  intestat,  quatre  cas  doivent  être  dîâtîïigués  : 

l«  le  (fe  ûujus  est  un  ingénu  qui  est  deventl  sut  jnrU  paf  la 
mort  de  son  père  ou  qui  a  été  émancipé  contracta  fiduciâ.  Alors 
quah*e  bonorum  possesstones  sont  possibles,  savoir  :  undé  Uberi,  — 
UNBÈ  LEGiTMi  (soit  au  profit  du  plus  proche  agnat,  âoit  ali  ptbfit  du 
père  ématncipateur),  —  cxdè  cognati,  -^  vmt  vir  èT  uxor. 

2^  Le  dip  cujm  est  un  ingénu  qui  a  été  émattt^ipé'sâûs  fiducie,  de 
sotte  qtf*îl  a  un  manumissor  êxtraneus.  Alors  cinq  bonarurà  possession 
nés  sont  possibles,  sâtVoir  :  undé  liberi,  —  cndè  decéH  PERSONiBî,  — 
tîNDÊ  LEcrrriMi  (au  profit  du  manumissor  extraneus)^  —  utîdb  COG^VÀti. 

—  tmOÉriR  ETtXOR. 

3*  te  de  cujus  a  été  affranchi  par  un  ingénu.  Cinq  bonorum  pos* 
sessiones,  savoir  :  UNiiè  liberi,  —  unbè  leoitimi  (an  profit  du  patroh 
et  dts  ses  enfants),  —  ttm  quem  ex  famiua,  —  onde  vir  tt  ttxIor^  — 

ÙNDÈ  COCfNAtI  J^AmTMTSSORIS. 

V*  Enfin  le  de  cujus  a  été  affranchi  par  un  homme  qui  luî-mêtoe 
avait  été  mannmissus.  Quatre  éonorwm  possesstones^  'savoir  :  ù>dé 

LIBERI,    —  nîn)Ê  DÈGITIMI,  —  tTNDÈ  PAlHONlIS  ET  PÀTRONA  (le  patron 

du  patron  ou  sonparens  manumissor) ^  —  undê  Vir  et  uxor. 

Les  bonorum  possessiones  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent 
sont  ordinaricBf  c'est-à-i^îre  que  chacune  d'elles  est  établie  en  vue 
d'un  cas  parfaitement  déterminé  :  chacune  suppose  Nécessaire- 
ment que  le  de  ùujus  est  mort  testât  ou  bien  au  contraire  qu'il  est 
mort  intestat.  Nous  arrivons  à  une  bonorum  possessio  dont  le  ca- 
ractère est  moins  précis ,  qui  peut  être  donnée  tàm  ex  testamento 
quàm  ab  intestato  :  c'est  la  bonorum  possessio  uti  ex  legujus.  c  Les 
à  Préteurs^  dit  Justinien,  l'ont  introduite  avec  grande  raison;  Elle 
<t  estpromise^  en  dernier  lieu,  dans  TËdit,  à  ceui:  qui,  aux  termes 
a  d'ime  loi  ou  d'un  Sénatusconsulte  ou  d'une  Constitution,  ont 
(r  droit  à  une  bonorum  ponessio.  Le  l'réfeur  ne  l'a  pas  rangée  sta- 
et  bilijure  parmi  les  bonorum possessiorœs  quœ  ab  intestato  veHiunf  ni 
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i  parmi  celles  qum  ex  tetftamefUo  iunt  ;  man  ii  l'applique,  comme 
«  reisoiiree  dernière  et  extraordinaire,  suvont  que  les  dreons- 
0  tances  Tesigent,  à  ceux  qui  sont  appelés  ex  novo  jttre^  en  TerHi 

<  d*ane  loi  ou  d'un  Sénatusconsulte  ou  d'une  Gonstitntion  impé- 
9  rialcy  soit  qu'il  s'agisse  d'une  succession  testamentaire  ou  d'une 

<  saccessioD  ah  inte$tat  >  (4).  ^ 

Ce  qui  vient  d'être  dit  suffirait  povr  empêcher  de  confondre  la 
hfmorum  pos$e96to  uti  ex  kgibus  avec  la  bonofnm  possesiio  undè  fe- 
fiVtmt.  Du  reste ,  les  jurisconsultes  rom«dns  avaient  prie  la  peines 
de  bien  marquer  la  dififôrence.  Ulpien,  parlant  delà  bùnorumpoêêeê^ 
tio  uti  ex  legibuSy  s'exprime  ainsi  :  Ckm  ex  kgêXQ.  Tabularum  quù 
kabet  hereditatem^  hine  non  petit,  sed  indè^  tum  qubm  Bi  hsredem  êssë 
WORTET  :  quippè  eùm  n&n  aliàs  hine  competat  bmommpmsesm  quàm 
n  iex  tpeeiahtef*  déférât  bomrum  possegstonem  (i).  Gela  veut  dire 
qne  la  personne  appelée  à  l'hérédité  par  la  loi  des  douze  TaMes 
peut  demander,  non  la  bonorum  possessio  uti  ex  kgibus^  mais  la  bo- 
norumpossesêio  undè  legiiimi,  attendu  que  la  première  suppose  né- 
ee^airement  une  loi  qui  d'une  manière  expresse  déclare  que  telle 
personne  aura  le  droit  d'obtenir  la  bonùrum  po9ee$$iû.  Maintenant, 
si  la  personne  qui  a  droit  à  la  bonorum  possessio  undè  legititni  n'a 
pas  droit  par  cela  seul  à  la  boriorum  possessio  uti  ex  legibus^  réci- 
proquement'celui  qui  pourrait  obtenir  cette  dernière  pourrait 
aussi  se  faire  donner  l'autre  :  Generaliter  sciendum  est,  dit  Paul*  en 
parlant  de  la  partie  de  TÉdit  relative  à  la  bonorum  possessio  undè 
iegidmi,  qttotiescumque  vel  Lex  vel  Senatus  défert  hereditatem ,  non 
ftiam  bonorum  possessionem ,  ex  hâc  parte  eam  peti  oportere.  Ciitn 
^^oetiom  bonorum  possessionem  darijubet^  thm  ex  illâ  parte  quA  ex 
Ugibus  peti  debere;  sedet  ex  hâc  parte  poterit  {3). 

Voici  deux  cas  dans  lesquels,  la  loi  même  accordant  la  borio* 
rum  possessio,  il  y  aurait  lieu  à  la  bonorum  possessio  uti  ex  le-- 
gibus: 

!•  Le  dé  cujus  est  un  libertinus,  il  avait  été  affranchi  par  uue 
femme  ;  il  meurt  intestat,  laissant  un  enfant  adoptif  ou  laissant  sa 


[\)  ludt.,  %T  De  bonor,  poss'ess. 

'2)  L.  mi.  §  2,  D.,  Ut  ex  legibua  (38, 1  i). 

:h  L.  :i,  D.,  Undè  Itgit.  (38,  7). 
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femme  qu'il  avait  m  manu,  ou  bien^  n'ayant  point  d'enfant  eu*  jus- 
(is  nuptiù^  il  a  fiait  un  testament  dans  lequel  la  patronne  est 
omise.  Dans  ces  deux  hypothèses,  Tancien  droit  romain  ne  four- 
uissait  aucune  ressource  à  la  patronne  :  elle  était  complètement 
exclue  de  la  succession.  La  loi  Papia  a  corrigé  cette  andenue 
règle  :  duobus  liberis  konoratœ  ingenuœ  patronœ^  Ubertinœ  tribuSy 
eadem  ferèjura  dédit  quœ  ex  Ediclo  Prœtoris  patroni  habent  (i). 
.Viusi,  en  vertu  d'une  disposition  expresse  de  la  loi  Papia,  la  pa- 
tronne qui  a  deux  ou  trois  enfants  peut  se  faire  donner  la  bonorum 
po99emo  (probablement  pour  la  moitié  de  la  succession)  :  c'est  une 
bonorum  possessio  uti  ex  legibus. 

^^  Il  s'agit  de  la  succession  d'une  libertina  ;  éti.e  avait  été  affran- 
chie par  une  femme,  et  elle  a  fait  un  testament  dans  lequel  la  pa- 
tronpe  est  omise.  La  patronne  peut-elle  réclamer?  Oui,  si  elle  a  dei> 
enfants  :  patronœ^  quœ  liberis  honorata  sit,  hoc  jus  à*ibuitw'  per  le- 
geni  Papiani  quod  habet  ex  Edicto  patranus  contra  tabulas  li- 
berti  (9).  Au  moyen  de  la  bonorum  possession  que  lui  donne  expres- 
sément la  loi  Papia,  donc  au  moyen  d'une  bonorum  postessio  uti  ex 
legibus^  la  patronne  va  enlever  la  moitié  de  la  succession  aux  hê- 
iitiers  institués  par  son  afi&anchie. 

''i""  De  la  bonorum  possessio  bdigtaus  et  de  la  bonorum  possessio 

DECRET  ALIS. 

I 

La  bonorum  possessio  peut  être  obtenue  en  exécution  d'une  dis^ 
position  de  l'Édit,  par  cela  seul  qu'on  la  demande  (3);  d'autres  fois 
le  Préteur  l'accorde  cognitâ  causât  non  parce  qu'on  se  trouve  dans 
un  cas  où  TÉdit  a  promis  d'avance  qu'elle  serait  accordée ,  mais 
parce  qu'il  lui  parât  coiivenable  de  l'accorder  eu  égard  aux  cli^ 
constances  particulières  qui  se  produisent.  La  bonorum  possessio  est 
dite  edictalis  dans  la  première  hypothèse  ,  decretalis  dans  la 
deuxième  (4).  A  l'origine,  lorsque  pour  la  première  fois  le  Pré- 

(1)  Gaius^  ni,  §  50. 

(2)  Gaius,  111,  §  5i.  * 

(j)  La  bomrum  possessio  est  alors  demandée  pet^  libellum  :  voy.  Ulpieii) 
L.  71.  D.,  De  reg.jw.  (50,  17). 

(4)  Les  deux  expressioDs  soDt  employées  par  le  juriacoQsulte  Ulpien:  L.  I 
J^  4,  D.,  Si  Uib,  test,  nullœ  txst.  (38, 6),  et  L.  1  §  7  /)e  success.  ed,  (38,  î?). 
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teur  a  donné  la  bonorum  possessio ,  elle  a  dû  être  d^ta-elalis  ;  puis, 
peu  à  peu  TÉdûa  indiqué  d'avanoe  les  cas  ordinaires  où  on  pour- 
rait la  demander.  Mais  certains  cas  non  prévus  dans  TEdit  ont  dû 
se  présenter  assez  tard,  et  dans  ces  cas  il  ne  pouvait  être  question 
qae  d'une  bonorum  possessio  decretalis. 

Par  exemple,  un  homme  qui  a  un  enfant  émancipé  vient  à  mou- 
rir  laissant  un  testament  dans  lequel  l'enfant  est  omis.  Voilà  un 
cas  qui  a  été  formellement  prévu,  dans  TÉdit  :  la  bonorum  posses- 
sio eonirà  tabulas  que  peut  demander  l'enfant  omis  est  une  bono- 
rum possessio  edictalis.  L'eniant  n'a  qu'à  former  sa  demande  de* 
vaut  le  magistrat,  en  lui  exposant  les  faits  :  le  magistrat,  sans  en- 
trer pour  le  moment  dans  aucun  examen  de  l'affaire,  accordera  la 
bonorum  possessio.  Du  reste,  si  plus  tard  l'exactitude  des  faits 
était  contestée  par  une  personne  intéressée,  le  bonof*um  possessor 
aurait  à  en  justifier  (1). 

Quant  à  la  bonorum  possessio  decretalis^  il  est  impossible  de  dou- 
uer  une  liste  complète  de  tous  les  cas  où  elle  a  pu  être  accordée 
par  le  magistrat.  Voici  les  principaux  cas  que  nous  font  connaître 
les  jurisconsultes  romains  : 

1*  Un  homme  est  bien  appelé  à  une  bonoruvi  possessio  promise 
par  l'Édit;  mais  sa  vocation  dépend  d'un  événement  futur  et  in- 
certain, ou  bien  elle  n'est  pas  définitive,  elle  est  résoluble.  £n  cas 
pareil,  convient-il  de  lui  donner  actuellement  la  botiorum possessio? 
Cela  dépend  des  circonstances  :  elles  doivent  donc  être  appréciées 
par  le  magistrat^  qui  rendra  son  décret  en  conséquence.  Ainsi, 
celui  qui  aurait  droit  à  une  bonorum  possessio  se  trouve  être  furio- 
<M.' pour  que  la  bonorum  possessio  puisse  lui  être  définitivement 
donnée,  il  faut  que,  devenu  fnentiscompos,  il  la  demande  lui-même  ; 
mais  provisoirement  elle  peut  être  donnée  ex  decreto  à  son  cura- 
teur (2).  De  même,* celui  qui  est  appelé  en  première  ligne  à  la  suc- 
cession étant  furiosusy  si  son  curateur  ne  demande  pas  la  bonorum 
possessio,  la  personne  qui  succéderait  à  son  défaut  pourra  l'obtenir 
^x  decreto  magistratûs  (3).  Enfin,  dans  VEdictum  CarboniamtiHj 

l\)  Voy.  notammeot  Sévère  et  Antouin,  L.  1,  G  ,  Quorum  bonot^m  {S,  2). 

(2)  UipicD,  L.  2  §  11  in  fine,  D.,  Ad  Senatusc.  TcHulL  (38,  17);  Justinieu, 
L.  7  5 3,  G.,  De  curât,  furiosi  (3,  70). 

(3)  Papînien,  L.  1,  l).,  De  bonoi\  possess.  fuiiaso  (37,  3). 

II.  : 
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introduit  aa  milieu  dn  tu""  siècle  de  la  fondation  de  Komey  le  Pré- 
teur s'exprimait  ain»  :  Si  eut  cùntroversia  fiet  an  inter  libéras  «iV, 
musâ  cognitâ  perindè  ponessio  datnr  ac  si  nulla  de  eâre  contrm)ersiû 
esset;  etjudicimn  in  tempus  pttbertatis  causa  cognità  differtur  (4).  -* 
Dans  les  difi'éreuts  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  celui  qui 
obtient  la  bonorum  possessio  decretalis  doit  toujours  fournir  cau- 
tion. 

9»  Un  homme  est  mort  laissant  un  testament  dans  lequel  il  ins^ 
titnait  pour  héritier  son  fils  émancipé  ;  on  croit  que  la  veure  est 
enceinte^  et  le  testateur  a  omis  le  postumus.  Papinien,  qui  prévoit 
respèce^  t^se  d'abord  ce  principe  :  quamdiu  ruimpi  testamenium 
potest,  non  defertfO'  ex  testamento  hereditas.  Cependant,  le  QIb  ve- 
nant à  mourir  avant  qu'on  ne  sache  si  le  testament  subsiste  on  s'il 
est  rompu,  ne  serait-il  pas  inique  filium  heredi  suo  relinquere  nihil? 
Ëvideqiment  cela  serait  inique,  et  le  jurisconsulte  admet  qu'au 
moyen  d'un  décret  emancipato  subveniri  débet,  qui  alîerutrù  easu 
rem  mnnimodo  habiturus  est  (2).  Paul  donne  la  même  décision  (3). 
Julien  va  plus  loin  :  supposant  que  l'institué  est  mort  avant  d'avoir 
demandé  la  bonorum  possession  non  est  iniquum,  dit-U,  Pratorem 
deeemere  heredibus  ejifs  salvum  fore  commodum  bonorum  possessionis 
secundum  tabulas  vel  contra  tabulas  (4);  et  Papinien  est  également 
d'avis  qu'il  faut  venir  au  secours  des  héritiers  dont  l'auteur  est 
moi^t  avant  d'avoir  pu  demander  la  bonorum  possessio  secunditm  ta^ 
bulas  ou  undè  legitimi  à  laquelle  en  définitive  il  se  trouve  qu'il 
avait  droit  (5). 

3*  Il  paraît  que  la  rédaction  de  TEdit  laissait  à  désirer,  pai'ticu- 
lièrement  en  ce  qui  concerne  la  bonorum  possessio  contra  fabulas  (6)  : 
le  Préteur  alors,  suivant  les  circonstances,  pouvait  accorder  la  bo- 
norum possessio  à  des  personnes  qui  s'y  trouvaient  appelées,  sinon 
par  le  texte,  du  moins  par  Tesprit  de  l'Édit.  Par  exemple,  Primus 
ayant  donné  en  adoption  à  un  tiers  son  fils  Secundus,  celui-ci 

M)  L.  1  pr.,  D.,I>ff  Carbon.  Ed.  (37, 10). 

(2)  L.  84,  D.,  De  adquir.  vel  omitt.  heredit.  (29,  2). 

^3)  L.  4  §  3,  D.,  De  bonor,  poss.  conbà  tab,  (37,  4). 

(4)  L.  5  eod,  fit. 

(5)  L.  12,  D.,  De  Carbon.  Ed.  (37,  10). 

(6)  Voy.  Arricain,  L.  14  pr.,  D.,  De  Ironor.  (juss.  contra  tab.  (37,  i);  Julien, 
L.  6,  D.,  De  leg.  imtbt.  (37, 5);  Scévola,  L.  10,  D.,  De  collât,  bonor.  (37,  6). 


l'est  marié  tt  a  eu  lui-même  mi  fils,  Tertios  ;  Seeandtis,  devenu 
mjurii  par  la  mort  de  son  père  adoptif ,  a  émancipé  Tertins  :  on 
se  demande  si  Tertim  a  droit  à  la  boiwrum  pouemo  contre  tabulas 
itiatiirement  à  Primns^  son  grand-père  naturel.  La  raison  de  don-- 
ter,  c'est  que,  d'après  TEdit^  Tentant  émancipé  par  son  père  natu- 
lel  raste  néanmoins  dans  sa  famille  :  cela  étant,  Tertins  est  encore 
dans  la  fiunille  de  Secundus,  c'est*à-âire  dans  la  famille  de  celui 
qoi  a?aît  adopté  son  père,  et  il  n'est  point  dans  la  famille  de  Pri^ 
aras.  Ma»  cette  conséquence  du  principe  parait  inique  :  aussi 
Africû  décide4*il  hune  nepotem  centra  tabulas  avi  naturalis  décréta 
poste petere  bonorum  possessionem  (i).  —  Autre  cas.  Primus  a  éman- 
er son  fils  Secundns;  celui-ci  s'est  marié  et  a  eu  un  fils,  Tertius, 
cpi*il  a  émancipé;  puis  il  s'est  donné  en  adrogation^  il  a  survécu  à 
Tidrogeant  et  lui-même  est  mort.  On  se  demande  si  Tertius  a  droit 
à  la  bonoTHim  possessio  contra  tabulas^  soit  vis  à  vis  de  son  père  Se* 
eondiis,  soit  vis  à  vis  de  son  grand-père  Primus.  Il  semble  bien 
qu'il  n'y  a  pas  droit  :  en  efFet,  quant  à  son  père,  celui-ci  étant 
mort  in  adoptivâ  familià,  Tertius,  même  aux  yeux  du  Préteur,  est 
dans  une  famille  différente;  quant  à  son  grand-père,  il  est  mort 
mvsntt  adhîtc  Secundo^  et  alors  Secundus  paraît  devoir  faire  obsta- 
cle à  la  vocation  de  Tertius  (î) .  Ici  encore  on  arriverait  à  un  résul- 
tat inique  :  et  contra  patris  et  contra  avi  tabulas  ex  decreto  hune 
ffimittij  minime  dubitari  débets  ne  alioquin  ab  omnium  bonis  exclu- 
deretur  (3).—  Du  reste,  des  cas  de  ce  genre  s'étant  souvent  présen- 
tés, il  se  forma  bientôt  ime  doctrine  d'après  laquelle  la  bonoruui 
possessio  put  être  obtenue  de  piano,  comme  Vedictalis  proprement 
dite;  et  par  là  s'explique  qu'en  effet  certains  jurisconsultes  romains^ 
dans  les  cas  dont  il  s'agit,  ne  fassent  aucune  mention  d'un  decre- 
hm  Prœtoris  (4).  C'est  ce  que  remarque  Irès-justement  M.  de 
Vangerow  (5). 
—  En  somme,  quel  intérêt  phitique  y  at-il  à  distinguer  la  bovo* 


U)  L«  14  §  1  (i«r  aiiiiéa),  D.,  De  bon,  pMs.  conirà  iaO. 

•2)  Voy.  Pothier,  Pend.  Just.j  Tit.  De  bonor,  posA.  conirà  inb.j  n'»  xxin. 

(3)  Africain,  même  L.  14  §  1^  m  /îri«. 

(4)  UlpieD,  L.3  §  9  et  L.  17,  D.;  />e  ftonoi,  f)osit,  t:ontrô  fab.;  Paul,  L.  «  §  i 
sod.TiL 

'5)  Uhrlmch,  t.  M,  ^  400. 


it^m  i0»kthk»(fâ  vi^UtiAk  «t  U  htjtfjrum  jiuibëtMM»  ikxTrJc^a  T L  t3Li:fïi£  vi 
*  KsXdiii  uMiabre  ^k  <iiljereu€e6>  eutre  les  deux  ca$  : 

|«  4^iiaiMl  le  Frétror  accorde  la  bmumm pwKttk  eatcuùt^  i*  iau 
a^^U;  de  juii'iicUon  graeieiii«.  tandis  qa  accorder  la  ftofrcriM  /m»- 
i^eoio  decrtUfJUk,  e'e^t  faiie  acte  de  jaridiction  ocNitentieoae.  En 
ly^ueuce*  eomme  le  dit  L'ipiem  «i  aiioâ  cugnità  bomurm 
f^*f(ar^  WM  alibi  d/i*hitur  quàrn  pro  trihunali^  yuia  mtfvt  ^flOrrfiflMi  or 
pltum  itUerpom  ne^e  coûta  coguità  Aunutum  pustestio  aUi  ^mm  prv 
irtOuA/jIi  dari  polut  fi  •  lie  là  résulte  Batarellemeiit  que  pour  de- 
mander  la  iMntjrum  pow:uuà  decretalU  le  délai  est  plus  kM^  qu^ 
IKiur  demauder  la  hmorum  fMMMtuio  cdktaUs  :  i>ie»  k«6naR 
^ioM^  dit  encore  Llpien,  u/t/ei  eue  palàin  eU;  wed  mm 
nameralfuatur,  $i  uiodù  ta  $it  Umorum  pus$e$sio  quœ  de  fdam»  ptti 
/MfluiL  Quid  ii  m  quœ  cauiœ  coynùùmetn  pro  iribunitii  det^idermi  rei 
quo!  dtcrelura  expotciif  Se$sione$  enmt  nobis  eomputamdœ^  q%tib"t 
$edU  U^  quibuâque  par  ipgum  Prœiorem  factum  non  e*t  qmomini*^ 
dorel  bofwrum  pai$e$$ione9n  i^,. 

i*  La  bonorum  pasHstio  edictalis  est  délérée  à  on  certain  mameuL 
et  elle  n'est  acquise  qu'un  peu  plus  tard  ;  au  contraire,  la  boaorttm 
pos$e$$io  decreialiê  est  acquise  au  même  instant  où  elle  est  déféix-e. 
D'où  résulte  qu'en  matière  de  bonorum  poueaio  decretalU  il  ne  peot 
y  avoir,  à  proprement  parler,  répudiation.  Deeretalis  boman/m 
/MMëe$»io  un  repudiari  possit,  videamus.  Et  quidem  diebus  finiri  fttj- 
lent;  fed  repudiari  eam  non  poue  oeriuê  est,  quia  nondkm  delaia  e^^ 
niéic'um  fuerit  décréta.  Runùm^  posteaquàm  décréta  est^  sera  repv^ 
diatio  est^  quia  quod  adquisitum  est  repudiari  non  potest  (3). 

3«  Celui  qui  possède  des  biens  comme  faisant  partie  d'une  suc- 
cession,  quand  il  a  obtenu  du  Fréteur  une  bonorum  possessio  edictalis 
qui  lui  était  déférée,  celui-là  possède  ex  justâ  causa  :  ou  dit  qu'il 
possède  pro  possessore  (4).  Au  contraire,  celui  qui  a  obtenu  undc^ 
cret  du  Fréteur  peut,  suivant  les  cas,  être  simplement  in  possessione. 

{{)  L.  3  gS,  \}.,  l)ê  bonor.  posi.  (37,  I).  Comp.  t.  I,  p.  189. 

(2)  L.  2  §  1,  D.|  Quiff  ordo  in  posaeMf,  (38,  15).  Nous  aurons  â  reveoir  dur 
Ifl  délai  dann  lc({uel  la  inmotum  poëgemv  doit  être  dcmaDdée:  loat.,  %%  De  Oo- 
Hor,  /tosfCiS, 

(3)  Uipieu,  t.  1  §7,  D.,  De  suastnu  ir</.(38,  9). 

(4)  Voy.  le  Tilre  du  Digeste,  Pro  herede  vel  pro  possusor,*  (41,  5).  Comp.  l.  I, 
p.  5j5  et  556. 
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i*  Celui  qui  a  obtenu  une  bononim  possesm  edictoUs  e.%t  toujours 
reoevable  à  intenter Fintenlit^t/ortim  bonorum.  Au  contraire,  il  est 
possible  que  celui  qui  a  obtenu  une  bmorvm  possêssio  derrofaifs  ait 
sealement  à  sa  disposition  un  interdit  ne  vis  fiât  ei  qui  in  poBseifm^ 
nem  missuserit  {\). 

ï*  De  la  bonorum  possessio  gum  re  et  de  In  bonomm  possessio 

SINE  RE. 

Nous  le  savons  déjà,  on  dit  que  la  bonorum  possessio  est  donnée 
eum  re  lorsque  celui  qui  l'obtient  se  trouve  assuré  de  n'avoir  pas 
i  restituer  les  biens  à  un  héritier  du  droit  civil  (2)  ;  au  contraire, 
on  dit  qu'elle  est  donnée  sine  re  lorsque  le  bonorum  possessor  se 
trouve  exposé  à  être  évinc4^.  par  un  héritier  du  droit  civil.  Bonorttm 
possestioj  dit  Ulpien,  aut  eum  re  datur  nut  sine  re  :  eux  re,  si  is  qui 
aeeepitj  eum  effectu  bona  retineat;  sine  re,  cùm  alius  jure  rivili  cvin^ 
cere  hereditaiem  possit  :  veluti,  si  sit  suus  heresy  intestali  bonorum 
possessio  sine  re  est,  quoniam  suûs  hères  evincere  hereditntem  jure  le^ 
gitimo  possit  (3).  Ulpien  suppose  que  Vheres  suus  se  contente  d'èiro 
appelé  par  le  droit  civil  et  ne  demande  pas  la  bonm^um  possessio 
qu'il  pourrait  obtenir  :  celui  qui  viendrait  à  son  défaut,  c/est«à- 
(lire  le  proximus  agnatus,  demande  et  obtient  la  bonomm  possessio 
mdè  legitimi;  mais  ce  n'est  qu'une  bonorttm  possessio  sine  re, 
parce  que  cet  agnat  ne  peut  pas  prendre  les  biens  ou  les  garder  i\ 
rencontre  de  Vheres  suus  (4). 

Peut- on  déterminer  d'une  manière  générale  les  cas  dans  les- 
quels la  bonorum  possessio  est  donnée  eum  re,  ceux  dans  lesque1<^ 
**lle  est  donnée  sine  re?  Voici  deux  cas  où  incontestablement  elle  a 
toujours  été  donnée  eum  re  : 

I*  La  personne  qui  obtient  la  bonorum  possessio  est  en  même 
temps  appelée  à  l'hérédité  par  le  droit  civil  ;  comme  bonomm  jws  • 
itesfor,  elle  a  jftre  prœforio  exactement  autant  que  comme  hères  jure 
miii. 

(1)  Voy.,au  Digesle,  Liv.  XLIII,  Tit.iv. 

(i)  Voy.  t.  I,p.  688. 

(.0  Fifl^JM.,  XXVIII,  8  Jîi. 

(4)  Gains,  III,  §§  35  à  :iH.  Voy.  aui»»i  Comment.  !!•  §  448. 
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2*  Le  Préteur  donne  Im  komorum  pouestio  dans  on  cas  où  per- 
sonne ne  ae  tronve  appelé  à  lliérédité  jt^rv  dviK.  Par  exemple,  le 
Je  cujm  est  mort  intestat  ne  laissant  aucun  héritier  sien  ni  aacan 
agnat  :  le  Prêteur  donne  la  bcnorum  ponemo  undè  eognatioUj  à 
défaut  de  cognats,  la  banomm  posseszio  undè  vir  et  uxor. 

« 

Que  décider  en  dehors  de  ces  deux  cas  ?  La  règle  générale  est 
que  la  bonorum  poêseisio  est  donnée  sine  re*  Gela  est  conforme  à  la 
nature  des  choses,  à  Torigine  et  au  développement  historique  de 
rinstitution  dont  il  s'agit.  De  plus,  nous  voyons  que,  là  où  la  bo- 
norum pouessio  est  donnée  cum  re,  c'est  toujours  uniquement  en 
vertu  d'une  disposition  spéciale  qui  est  venue  faire  sortir  du  droit 
commun  tel  ou  tel  cas  particulièrement  favorable.  J'invoquerai 
ici  plusieurs  textes  relatifs  à  la  bonorum  possessio  secundum  îabu^ 
las{\). 

Supposons  d'abord  un  testament  qui  est  non  jure  factum^  soit 
parce  qu'il  est  l'œuvre  d'une  femme  non  autorisée  de  son  tuteur, 
soit  parce  qu'il  n'y  a  pas  en  la  solennité  de  la  venditio  famiUw  ou 
de  la  nuncupatio.  Ce  testament  est  inutile  en  droit  civil.  Prœtor 
tamenj  si  septem  ngniê  tesiium  signatum  sit  testamentum^  scriptU 
heredibuê  teeundUm  tabulas  testamenti  bonorum  possessionem  poUice- 
tur;  et,  si  nemo  sit  ad  quem  ab  intestato  jure  kgiiimo  pertineat  he-» 
reditas..,^  ità  poterunt  seripti heredes  retinere  hereditatem  (2).  Voilà 
bien  l'application  de  notre  règle  :  le  Préteur  donne  la  bonorum 
possessio  à  ceux  qui  sont  institués  dans  un  testament  valable  en 
droit  prétorien,  quoique  nul  en  droit  civil;  mais  ces  institués  ne 
garderont  la  succession  qu'autant  qu'il  n'existe  personne  pouvant 
y  prétendre /«rtf  légitima,  —  Du  res^p,  nous  trouvons  ici  une  pre- 
mière modification  apportée  à  la  règle.  Bescripto  tmperatoria 
Antonini  significatur  eos  qui  secundùm  tabulas  testamenti  non  jun* 
factoê  boffiorum  possessionem  petierint,  passe  y  advershs  eos  qui  ab  in  - 
testato  vindicant  hereditatem  de fendere  se per  exceptionemdoli  mali{3)  • 

(1)  Ed  réalité,  pour  ce  qui  est  de  cette  bonorum  posjfessio  secundùm  tabulaïf, 
quand  elle  est  donnée  en  vertu  d'un  testament  injuitum,  ruptum  ou  irritum,je 
ne  fais  qu*emprunter  à  Galus  (Comment.  Il,  §  149)  la  règle  générale  qae  je 
riens  de  poser:  Si  nemo  sit  aliwjure  civih  herfix,  ô\i  Gain»,  ipsi  {bonorum 
possesêores)  retinere  hereditatem  poswnf, 

(2)  Gaius,  m,  §§  H8  et  119. 
(8)  Gains,  11.  §§  tSSli  122. 


\om  avons  bien  là  un  cas  dans  lequel  la  banainAvi  possessia  if- 
cundùm  tabulas,  autrefois  donnée  sine  re,  se  trouve  maintenant, 
par  l'effet  d'une  Constitution  spéciale,  être  donnée  cum  re,  en  ce 
sens  que  le  bonorum  possessor  paralysera  au  moyen  de  Tei^ceptioii 
de  dot  l'action  de  Vheres  legitimus. 

Maintenant  supposons  qu'un  testament,  septetn  signis  testiuvi  si^ 
gnatum,  se  trouve  jure  eivili  ruptum  vel  irritum  facfum  :  le  Préteur 
donne  aux  institués  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas^  pouTMJl 
que  le  testateur  fût  citoyen  romain  et  sut  juris  au  moment  de  sa 
mort.  Les  institués  ont-ils  cette  bonotum  possessio  cum  re^  id  est 
cum  effeciu  ?  Oui,  dit  Ulpien,  si  nemo  aliusjure  hères  sit  (1).  —  Du 
reste,  ici  encore  la  règle  générale  fut  modifiée  par  une  disposition 
particulière  :  Postumus  prœteritus,  dit  le  même  Ulpien,  vivo  testa- 
tore  natus  decessit:  licet  juris  scrupuhsitate  nimiâque  subtilitate 
testamentum  ruptum  videatur^  attamen^  si  signatum  fuerit  testameu" 
tum,  bonorum  possessionem  secundùm  tabulas  accipere  hères  scripttm 
poteit^  aEMQUE  OBTmEBiT,  et  />.  Hadrianus  et  Imperator  noster 
rescripserunt.  Idcirco  legatarii  et  fideicommissarii  habebunt  ea  qua' 
*ibi  relicta  sunty  securi»  Idem  et  circà  injustum  et  irritum  testamen- 
tum  erit  dicendum^  si  bonorum  possessio  data  fuerit  ei  qui  retn  ah 
intestaio  auferre  possit  (2).  Cette  dernière  phrase  prouve  bien  clai- 
rement qu'en  général ,  quand  un  testament  est  injustum  ou  irri- 
'wn,  c'est  seulement  une  bonorum  possessio  sine  re  que  l'institué 
peut  obtenir. 

Papinien  suppose  que  le  testateur,  ayant  plusieurs  enfants  sous 
sa  puissance,  a  omis  l'un  d'eux  et  a  institué  les  autres .  Le  testa- 
ment est  injustum  :  les  legs  qu'il  contient  ne  sont  pas  dus.  Maii», 
si  l'enfant  omis  s'abstient  de  l'hérédité  paternelle,  les  autres  en- 
fants viendront  comme  institués  et  non  ab  intestat^  ils  devront  ae- 
<|mttef  les  legs  :  licet  subtilitas  juris  refragari  videtur,  attamen 
mluntas  testatoris  ex  bono  et  œquo  tuebitur  (3).  Si  le  testament, 
quoiqu'injW»fn,  a  ici  tout  son  effet,  c'est  que  les. héritiers  insti- 
tués sont  précisément  les  mêmes  qui  sont  n[>peh''s  oh  infc^tnf,  v\ 


\)  Fragment*,  XXIH,  §  6. 

(2)  L.  l2pT,,0,,  De  infwfo  rupto  (28,  3) 

^3)  L.  17,  D.,  De  injwtn  rupto. 
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qu'il  y  a  Heu  d'appliquer  l'Edit  si  guis,  omissâ  musa  tesiamenti^  ab 
intestato  mlalio  modo  possideat  herediiatem  (1). 

Lorsqu'un  testateur  a  institut^  uu  postumus  nUenm^  jure  cimli 
rinstilutioa  est  nulle;  mais,  si  le  testament  est  en  forme  préto- 
rienne, la  bonorum  possessîo  secundùm  tabulas  pourra  être  donnée. 
J'ai  déjà  eu  occasion  de  le  dire  (2),  et  cela  est  d'accord  avec  notre 
règle  générale^  il  ne  s'agit  que  d'une  bonorum  possessio  sine  re,  — 
à  moins,  bien  entendu,  que  personne  ne  soit  appelé  à  Thérédité 
jure  civili.  J'ai  quelquefois  entendu  opposer  un  texte  d'Ulpien  (3), 
qui,  à  mon  sens,  est  tout  à  fait  en  dehors  de  la  question.  Ulpien 
décide  qu'un  postumus  cognât  du  testateur  peut  attaquer  comme 
inofficieux  le  testament  dans  lequel  il  est  omis  (4].  «  Le  testateur, 
dit  Ulpien,  aurait  dCi  l'instituer;  et  alors,  une  fois  né^  ce  postumus 
aurait  eu  la  bnnonim  possessio  secunditm  tabulas,  »  De  ce  que  le 
postumm  cognât,  omis  dans  le  testament^  à  la  querela  inofficiosi 
testamentiy  il  n'est  nullement  permis  de  conclure  que  le  postumus 
alienus  en  général,  quand  il  est  institué,  a  la  bonorum  possessio 
cnm  re.  En  effet,  remarquez  d'abord  que,  pour  succéder  ab  tntes^ 
iat^  même  en  droit  civil,  il  suffit  d'être  conçu  à  la  mort  du  de 
cujus.  Remarquez,  de  plus,  que,  dans  l'espèce  prévue  par  Ulpieu, 
si  le  postumus  cognât  eiit  été  institué,  sans  doute  la  bonortmi  pns^ 
sfissio secundum  tabulas  lui  aurait  été  donnée  cnm  re;  mais  pour- 
quoi ?  Parce  que,  à  défaut  de  suus  et  d'agnat,  lui-même  était  ap- 
poîé  nù  infestât^  et  qu'aiusi  il  ne  se  trouvait  personne  pour  lui  dis- 
puter la  succession. 

.  —  D'après  notre  règle  générale,  la  bonorum  possessio  contra  ta  - 
bîHas  ou  undè  liberi^  donnée  à  un  enfant  émancipé,  devrait  le  plus 
souvent  lui  être  donnée  sine  re.  Mais  je  crois  que  de  très-bonn<» 
heure  le  cas  dont  il  s'agit  a  été  soustrait  à  l'application  de  la  régir 
générale  :  le  Préteur  a  voulu  très^réellement  corriger  ici  le  droit 

(1)  DigoBtP,  Liv.  XXIX,Til.iv. 

(2)  T.  i,p.  764*. 

(5)  L.  6  pr.,  D.,  Dt  inoffic.  test,  (5,  2;. 

CO  Q"cl  peut  être  ce  postumus  cognât  qui  a  droit  à  la  querela?  Supposez, 
par  exemple^  que  Tilius  a  donné  son  fils  en  adoption;  la  femme  de  celui-cî 
devient  enceinte  ;  pendant  sa  grossesse^  elle  perd  son  mari  et  son  beau- 
père.  L*enfant  dont  elle  est  enceinte  est  un  poMumus  cognât  par  rapport  à 
Titius. 
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rivil  et  tenir  pour  non  avonue  la  minima  mpitin  deminutio  cncou- 
nie  par  l'émancipé.  Cela  paraic  bien  résulter  des  textes.  Ainsi, 
nous  savons  que,  si  un  testateur  a  omis  une  filia  ou  une  neptis  sua, 
elle  peut  jure  civili  enlever  la  moitié  de  la  succession  aux  extranei 
hfrtdes,  tandis  que  jure  prœtorio,  au  moyen  de  la  bonorum  passes* 
m  rontrà  tabulas^  elle  les  exclut  complètement,  de  sorte  qu'elle  est 
traitée  aussi  bien  qu'un  filius;  Antonin  le  Pieux  décida  que  par  la 
bcnûrum  possessio  cette  filia  ou  neptis  obtiendrait  ce  qu'elle  pour^ 
nit  obtenir  jure  accrescendi.  Gaius  ajoute  que  la  même  règle  s'ap- 
plique in  emancipatis  feminis  (i)  ;  aurait-on  songé  à  soumettre 
ks  emancipaiœ  au  rescrit  d' Antonin  si  la  honorvm  possessio  contra 
tabulas  ne  leur  avait  été  donnée  que  sine  ref  —  Je  puis  invoquer 
encore  le  passage  où  Gaius  dit,  en  termes  absolus,  que  le  Préteur 
appelle  à  la  succession  tous  les  libert  qui  légitima  jure  deficiuniurj 
comme  s'ils  étaient  restés  en  puissance,  et  sans  distinguer  s'ils  sont 
seuls  ou  si  au  contraire  il  existe  aussi  des  ^t  heredes  (S).  —  En-» 
fin  Julien  ne  se  serait  certainement  pas  exprimé  dans  les  termes 
suivants,  si  la  bonorum  possessio  était  donnée  sine  re  à  l'enfant 
émancipé  :  Citm  emancipatus  bonorum  possessionem  contra  tabulas 
aecipit,  scriptus  hères  et  hereditatem  petenti  cogendus  est  et  prœdia 
^t  servos  hereditarios  prœstare  :  amne  enim  jvs  Iransferri  fpqvum  est 
qnod  per  causam  hereditariam  scriptus  hères  nanciscitur,  ad  eum 
(fwmPrœtor  heredis  loco  constituit  (3). 

Je  regarde  (également  comme  certain  que  la  bonorum  possessio 
dimidiœ  partis,  donnée  au  patron  par  le  droit  prétorien  et  à  la  pa- 
tronne par  la  loi  Papia,  leur  était  donnée  rum  re, 

Olfitervation  générale  sv/r  la  demande  en  fiiatihe  de  bonorum 

possessio. 

Celui  qui  voulait  obtenir  telle  ou  telle  bonorum  possessio  devait 
la  demander  au  Préteur  en  certains  termes  consacrés.  Olm  qui- 
^/^w,  dît  Théophile,  in  petitione  consîstebant  ftonorum  possessiones^ 


(1)  Comment.  11^  §  126. 
2)  Comment.  III,  §  2G. 
'3)  L.  13  pr.,  D.,  D^  bonor.  posi.  rnntrà  Inli, 
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0t  necesse  ef*at  ad  Prœtorem  abire^  ac  iperialiter  dicere  :  dà  mihi  illam 

PÛNÛBUH  POSSE88IONIM  (1  ) . 

La  demande  dont  il  s'agit  devait  être  faite  dans  un  certain  dé- 
lai, c  Gomme  le  Préteur  avait  établi  différents  ordres  de  sucees- 
«  sion,  qu^il  appelait  chacun  à  son  rang,  et  comme  dans  chaque 
a  ordre  se  trouvent  souvent  plusieurs  personnes  à  des  degrés  iné- 
c  gaux,  pour  que  l'exercice  des  actions  appartenant  aux  créan- 
«  ciers  ne  fût  pas  retardé,  pour  que  les  créanciers  sussent  à  qui 
c  s'adresser,  ne  se  fissent  pas  facilement  envoyer  en  possession 
c  des  biens  du  défunt  et  pussent  ainsi  pourvoir  à  leur  intérêt,  le 
a  Préteur  avait  fixé  un  délai  pour  la  demande  de  la  honùrum  pos- 
«  Bemo  :  il  avait  donné  aux  descendants  et  aux  ascendants,  soU 
«  naturels,  soit  adoptijfe,  le  délai  d'un  an,  et  à  tous  les  autres  le 
tf  délai  de  cent  jours  »  (2). 

Justinien  indique  bien  le  délai  qu'avait  fixé  le  Préteur  ;  mais  il 
n'indique  pas  le  point  de  départ  de  ce  délai.  Nous  savons  que  le 
délai  part  seulement  du  jour  où  il  a  été  possible  de  demander  la 
bonùrum  possessio  :  les  différents  successeurs  ont  un  an  ou  cent 
jours  ex  quopetere  potuerunt  (3).  — Toujours  dans  le  même  ordre 
d'idées,  le  délai  ayant  une  fois  commencé  à  courir,  on  ne  compte 
que  les  jours  où  il  a  été  possible  de  demander  la  bonorum  poêses" 
sio:  comme  le  dit  Justinien,  in  petendd  bonorum  possessione  dies  utilei 
singuli  considerantur  (4).  Le  jurisconsulte  Ulpien  développait  déjà 
cette  décision  (5).  Dans  d'autres  matières,  par  exemple  quand  il 
s'agit  de  l'usucapion,  on  compte  les  dies  contimn\  c'est-à-dire  tous 
les  jours  du  calendrier  sans  distinction. 

Une  personne  qui  avait  le  droit  de  demander  une  bonorum  /w*'- 
Mssio  a  laissé  passer  le  délai  sans  la  demander;  ou  bien,  avant 
l'expiration  du  délai,  elle  y  a  expressément  renoncé  ;  ou  bien, 
enfin,  elle  est  morte  sans  l'avoir  demandée.  Que  va-t-il  en  résnl- 
ter?  Suivant  les  cas,  il  peut  y  avoir  accroissement  ou  dévolution. 


(1)  Traduction  latine  de  Reilz.  Coaip.  Insl.,  g  10  De  ftonof.  ;»**«**. 

(2)  Inst.,  §  8  I>e  bonor.  passess. 

(3)  Fragm,  cTUlpien,  XXVIII,§  10. 

(4)  Inst.,  §  9  in  fine  De  bonor,  poss. 

(5)  L.  2  pr.,  D.,  Quis  ordo  (38,  15).  J'ai  eu  précède  mm  »»nt  occasion  de  citer 
le  §  1  de  cette  L.  2  (ci-dessas,  p .  100). 
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Si  mtri  hùc  iempu$^  dit  Justinieu,  aliquis  bonorum  postesstonem  non 
petierit^  ejtadem  gradés  personù  adcreseit;  vel,  sinemo  $itj  deincepa 
cœterit  perindè  bonorum  posseêsionem  ex  mccessorio  edicio  pollicetur 
actiis  qui  prœcedebat  ex  eo  numéro  non  esset.  Si  qui»  iiaque  delà-' 
km  sibi  bonorum  possessionem  repudiaverity  non  quousque  tempm 
kmorum  possessioni  prœfinitum  excesserit  expectatur,  sed  staiim 
eitieri  ex  eodem  edicto  admittuntur  (i).  —  Nous  savons  déjà  que  la 
dérohitioii  de  degré  à  degré  n'est  pas  toujours  admise,  Ainsi,  la 
snecession  étant  déférée  ab  infestât  au  proximus  agnatuSy  s'il  n'ar» 
rÎTc  pas  à  la  bonorum  possessio  unde  kgitimij  il  y  aura  dévolution, 
uon  pas  aux  agnats  du  degré  subséquent,  mais  à  Tordre  des  co- 
gTiats  (i).  En  conséquence,  une  personne  peut  quelquefois  !tucce-> 
dere  sibi  :  le  proximus  agnatus,  n'ayant  pas  comme  tel  demanda 
la  bonorum  possessio  unde  legitimi  dans  le  délai  de  cent  jours,  va 
peat-ètre  demander  la  bonorum  possessio  unde  cognati  et  arriver  â 
la  succession,  s'il  n'existé  aucun  cognât  plus  proche  en  degré, 

—  D'après  une  Constitution  de  l'empereur  Constance^  celui  à 
qui  est  déférée  la  bonorum  possessio  n'a  plus  besoin  de  la  demander 
en  termes  solennels  :  il  suffît  qu'il  manifeste  sa  volonté,  d'uno 
manière  quelconque,  par-devant  un  magistrat,  même  par-devant 
un  magistrat  municipal.  Ut  verborum  inanium  excludimus  captio- 
««,  dit  l'Empereur,  ità  hoc  observari  decemimus  ut  apud  quemlibet 
pidicem^  vel  etiam  apud  Duumviros,  qualisaimque  teslatio  amplec- 
tendœ  hereditatis  ostendatur^  statutis  prisco  jure  tempofnbus  coarctan-^ 
dû;eoaddito  ui^etiamsi  infrà  alienam  vicein^  idestprioris  gradûs, 
properantihs  exserafw\  nihilominhs  tamen  efficaciam  parem^  qwisi 
suis  sit  usa  currinib's;  consequattir  (3) . 

11.  Droit  de  justimen. 

Le  innovations  de  Justinien  en  matière  de  bonorum  possessiones 
f-onsistent  :  i*  dans  la  suppression  des  anciennes  bonorum  passes- 
<i(mes  qui  s'appliquaient  exelusivement  au  cas  où  le  de  tuf  us  était 

't)  lDtt.,$  9  De  bonor.  posstsa, 

[t]  Voy.,  fst-àÊÊÊiOAy  p.  88, 31  ai  d2. 

(3)  L.  1,  C.^iM  admHH  mlèmwr.  pon.  (6,  t). 
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un  affranchi ,  et  de  même  au  cas  où  il  avait  été  émancipé  non  con- 
tracta fiduciâ  ; 

^'^  Dans  la  suppression  de  la  distinction  entre  la  bononnn  pa^i- 
sessio  donnée  cum  re  et  la  bonorum  possessio  donnée  sine  re; 

3^  En  ce  que  la  dévolution  de  degré  à  degré  est  toujours  ad- 
mise. 

T.  La  bonorum  possessio  undè  decem  pm^sonœ^  supposant  un  de 
cujus  qui  avait  été  émancipé  sans  fiducie,  permettait  à  dix  ce* 
gnats  de  passer  avant  le  manumissor  extraneus  (1).  Nous  savons 
déjà  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  l'émancipation  est  toujours 
considérée  comme  ayant  eu  lieu  contracta  fiduciâ  (2).  Il  en  résulte 
naturellement  qu'il  ne  peut  plus  être  question  de  la  bonorum  pos^ 
sessio  tmdè  decem  personœ^  puisqu'il  n'y  a  plus  de  manumissor  ex- 
traneus.  C'est,  en  effets  ce  que  dit  Jnstinien  :  Nostra  Constitution 
quam  de  emancipatione  liberorum  fecimnSy  omnibus  parentibus  eis-^ 
demque  manumissoribus  contracta  fiduciâ  manumissionem  facere  dt- 
dit,  ut  ipsa  manumissio  eorum  hoc  in  se  kabeat  privilegium  et  super- 
vacua  fiât  supradicta  bonorum  possessio  :  sublatâ  igitur  prœfatâ 
quintâ  bonorum  possessione^  in  gradum  ejus  sextam  anteà  bonorum 
possessionem  induximus,  et  quintam  fecimus  quam  Prœtor  jiroxinns 
cognatis  pollicetur  (3) . 

Justinien  supprime  également  la  bonorum  possessio  tinn  quem  ex 
familiây  que  pouvaient  demander  les  agnats  du  patron  du  de  cu- 
jus, ainsi  que  la  bonorum  possessio  undè  patronus  et  patrona  liberi* 
que  eoium,  et  parentes^  qui  était  accordée  au  patron  ou  à  l'ascen- 
dant émancipateur  du  patron  du  de  cujus  (i).  Utramque,  dit  Justi- 
nien, parlant  de  ces  deux  bonorum  possessiones,  utramqveper  Cons- 
titutionem  nostram,  quam  de  jure  pqtronatûs  fecimus,  penitùsva- 
cuavimus  (5).  Justinien,  voulant  régler  la  succession  des  affranchis 
sur  le  modèle  de  la  succession  des  ingénus,  applique  à  la  pre- 
mière, avec  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  la  bonorum  posses- 

(1)  Voy.,  ci-dessuB,  p.  90. 

(2)  JuAt.,  §  8  i>0  tegit.  agnot,  success,  (111^  2).  Ci-dessue,  p.  33. 

(3)  Inst.y  §  4  in  fine  De  bonor,  pwtiess.  La  GonstiiuiioD  à  laquelle  reoToii*  le 
patasge  cité  forme  la  L.  Q^C.,  De  émancipât,  (8,  49). 

(4)  Voy.,  ci-ded0U9,  p.  91. 

(5)  Inst.,  §  5  IV  6onor.  po9seM.  Il  s'agit  toqjoara  de  la  CooiUtatioD  grecque 
dont  le  texte  ne  noui  est  point  parvenu  :  comp.,  ci-deatus,  p.  7S  et  73. 
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MO  undi  kgiiimi  et  la  bonorum  passessio  undè  cognatù  Toutefois, 
utsit  diqua  inter  ingenuos  et  libertinos  diffêrentia^  les  collatéraux 
du  patron,  lorsque  celui-ci  est  prédécédé,  doivent  être  parents  du 
patron  vsquè  ad  quintum  tantummodô  gradum  pour  pouvoir  par- 
veoii  à  la  succession  de  Tafifranchi  (i).  —  Il  va  de  soi,  d'après 
cela,  que  Tandenne  bonorum  possessio  undè  cognati  manumùsoris 
est  également  supprimée  (S). 

En  somme,  au  lieu  de  dix  bonorum  possesmnes  ordtnariœ  qui 
existaient  dans  Tancien  droit,  il  n'y  en  a  plus  que  six  dans  le  droit 
de  Justinien,  savoir  : 

La  bonorum  possessio  contra  tabuus. 

La  bonorum  possessio  S£GUNI)Um\abvlas. 

La  bonorum  possessio  undè  libbri, 

La  bonorum  possessio  undè  LsorriMi, 

La  bonorum  possessio  undè  gognati, 

La  bonorum  possessio  undâ  vir  et  uxor  (3). 

Du  reste,  Justinien  conserve ,  quasi  ultimum  et  extraordinarium 
auxilium,  la  bonorum  possessio  uti  ex  legibus  (4). 

H.  On  peut  poser  en  principe  que,  dans  le  droit  de  Justinien, 
toute  personne  qui  a  la  bonorum  possessio  l'a  cum  re.  Voici  une 
observation  qui  prouve  bien  qu'il  en  est  ainsi  :  Gains  expose  que 
la  personne  instituée  par  un  testament  qui  est  injustum^  ruptum  ou 
irritum^  mais  septem  testium  signis  signatum^  peut  obtenir  la  bono^ 
rumpossessio  secundum  tabulas  (Gomment.  II,  §  147)  ;  cette  dédsion 
est  reproduite  littéralement  dans  les  Institutes,  du  moins  en  ce  qui 
concerne  le  testament  irritum  (5).  Mais  Gaius  ajoutait  que  cette 
bonorum  possessio  secundUm  tabulas  n'est  donnée  cum  re  qu*autant 
que  nemo  sit  aliusjure  civili  hères  (§§  i48  et  i49)  ;  et  cette  restric» 
tion  si  importante  n'a  nullement  été  reproduite  dans  les  Institutes 
de  Justinien. 

Ainsi,  a  l'époque  de  Justinien,  les  juges  doivent  encore  appli^ 

(1)  Même  §  5.  Voy.^  pour  plus  de  délails,  le  §  3  Z>«  succettf.  libert,  (llfj'7), 
et  ci'deMOS,  p.  73. 

(2)  JiutiDiea  le  dit  en  termes  formels:  In.' t.,  §6  De  bonor.postietf. 

•3)  Comme  le  dit  Justinien  lui-même  (§  6  in  fine  De  bonor.  possess.) ,  sex 
tnnluttttttorfo  bonorum  posiensiones  ordinai^iœ  permanent  nuo  vigort  pollentes. 
{\)  lost.,  §1  De  bonor.  posses9, 

(3)  §6  i^uib,  itiod,  testum,  infirtn,  (W,  17). 
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quer  les  règles  de  l*attcien  droit  civil ,  mais  sauf  &  tenir  compte  de 
toutes  les  modiflcatiofts  que  les  Préteurs  y  avaient  apportées  (en 
supposant^  bien  entendu ,  que  la  question  qui  s'élève  ne  soit  pas 
décidée  par  une  Constitution  impériale,  cas  auquel  il  n'y  aurait  à 
s'inquiéter  ni  de  l'ancien  droit  civil  ni  du  droit  prétorien).  Tel  est 
précisément  le  sens  de  cette  phrase  de  Justinien  :  Cœpit  in  unam 
consonanfiam  jus  prœtorium  et  civile  jungi  (4). 

IIL  Comme  nous  l'avons  vu,  dans  l'ancien  droit  la  dévolution 
de  degré  en  degré  n'était  admise  d'une  manière  générale  que 
pour  la  bonorum  possessio  undè  cognati;  dans  le  droit  de  Justinien, 
elle  est  admise  pour  tous  les  cas  (2). 

Quelques  interprètes  pensent  que,  dans  le  droit  de  Justinieti,  la 
bonorum  possessio  edictalis  n'a  plus  besoin  d'être  demandée  en  jus- 
tice^ et  qu'il  suffit  de  manifester  d'une  manière  quelconque,  même 
eztrajudiciairement,  sa  volonté  de  l'obtenir.  Ils  invoquent  ce  pas- 
sage des  Instittttes  :  Benè  anteriores  Principes  et  huic  causœ  provi* 
derunt,  ne  quis  pro  petendû  bonorum  possessione  curet^  sed,  quocum- 
fue  moà^si  ûdmittentis  eam  indicium,  inirà  statuta  tamen  temporOf 
fatenderit,  pknum  habeùt  earum  beneficium  (3).  Ce  texte  ne  signifie 
point  que,  pour  avoir  la  bonorum  possessio,  il  soit  inutile  de  s'a-^ 
dresser  au  magistrat;  il  signifie  simplement  qu'il  n'y  a  plus  be- 
soin d'employer  une  formule  solennelle^  qu'on  peut  s'adresser  au 
magistrat  d'une  manière  quelconque.  La  preuve,  c'est  que  la 
Constitution  de  Constance,  précédenmieut  citée  (4),  est  reproduite 
par  les  commissaires  de  Justinien  dans  le  Codex  repetitœ  prœlec' 
tionis.  Il  est  même  trèS'^probable  que  le  texte  des  Iiistitutes  se  ré- 
fère précisément  à  cette  Constitution. 


J)  Inst.,  §  3  De  testufti.  orJin,  (II,  10). 
(2)  Voy.,  ci-deB6U»,  p.  31  el  lïû. 
{3)  %  iO  De  bonorum  posfes»-. 
(4)  Gi-de88U8,  p.  107. 
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SEPTIÈME  PARTIE.  —  SUCCESSION  AB  INTESTAT  D'APRÈS 

LES  NOVELLES  DE  JUSTINIËN. 


Justinien,  par  laNovelIeliS,  rendue  en  K43,  a  véritablement 
éUbli  un  nouvean  système  de  succession  ab  intestat.  En  efifet,  il  a 
i^upprimé,  ce  qui  jouait  un  si  grand  rôle  dans  Tancien  droit  et 
même  dans  le  droit  des  Institutes  et  du  Gode,  la  distinction  entre 
les  agnats  et  les  cognats*  Cela  est  indiqué  dans  la  rubrique  même 
de  la  Novelle  :  Comtitut%o*quœ  jura  agnatorum  tollit  et  succemonen 
«i  inteHato  définit. 

La  Novelle  118  se  composé  d'une  préface  et  de  sil  chapitres» 
bans  Itipréface^  Justinien  signale  comme  injuste  la  différence  éta^* 
blie  entre  les  parents  ex  maêculis  et  les  parents  ex  feminis.  Puis  il 
indique)  d'une  manière  générale,  qu'il  existe  trois  ordres  de  suc-» 
cesseurs  ah  intestat,  savoir  :  les  descendants,  les  ascendants  et  les 
collatéraux.  En  réalité,  comme  n*ons  allons  le  reconnaître,  il 
existe,  non  pas  trois  ordres,  mais  quatre,  savoir  : 

1*  Les  descendants  ; 

^  Les  ascendants,  les  frères  on  soeurs  germains  et  leurs  enfants  ; 

'l**  Les  frères  ou  sœurs  ex  uno  latere  et  leurs  enfants  ; 

4*  Les  autres  collatéraux. 

Noos  allons  étudier  séparément  les  décisions  contenues  dans  les 
diflKrents  chapitres  de  la  Novelle  118,  en  nous  arrêtant  sur  les 
questions  principales  auxquelles  peut  donner  lieu  chacune  de  ces 
décisions.* 

CHAmnB  I.  —  Lorsqu'une  personne  meurt  intestata^  sa  sucées- 
non  est  déférée  à  tout  descendant  légitime  que  peut  laisser  cette 
personne,  préférablement  aux  ascendants  et  aux  collatéraux.  Peu 
importe  le  degré  de  ce  descendant;  peu  importe  qu'il  soit  ex  mas' 
^^^thmm  génère  sive  ex  feminarum  descendens  ;  peu  importe  qu'il 
^it  tuijuris  ou  sub  potestate.  11  n'y  a  pas  non  plus  à  distinguer  si  le 
^  cujus  était  suijuris  ou  filiusfamiliâs  :  s*il  était  filimfamiliâs^  ses 
^descendants  lui  succèdent  préférablement  à  l'ascendant  investi  de 
^  poissance  paternelle;  seulement,  cet  ascendant  pourra  garder 
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l'usufruit  des  biens  formant  le  pécule  adventice,  couformémenl  aux 
Constitutions  impériales  précédemment  rendues.  —  Enfin  il  est  à 
remarquer  que  dans  ce  premier  ordre  de  successeurs  la  représen- 
tation est  toujours  admise  :  le  petit-enfant  monte  au  premier  degré, 
quand  il  est  devenu  vacant  par  le  prédécès  de  son  père  oa  de  sa 
mère  :  la  succession  se  distribue  toujours  in  stirpes. 

Supposons  que  le  de  cujus  n'a  jamais  eu  qu'un  enfant,  et  qu'il 
laisse  en  mourant  des  petits-enfants  issus  de  cet  enfant  qui  est 
prédécédé  :  on  se  demande  si,  même  dans  cette  hypothèse,  les 
petits-enfants  viennent  par  représentation.  La  question  présente 
de  Tintérèt  lorsque  le  de  cujus  laisse  une  veuve  pauvre.  En  effets 
supposons  six  petits -enfants  :  s'ils  viennent  par  représentation,  la 
veuve  pauvre  a  dr&itde  concourir  pour  un  quart;  si^au  contraire, 
ils  viennent  de  leur  chef,  la  veuve  pauvre  a  droit  de  concourir 
seulement  pour  un  septième  (1).  En  m'attachant  aux  expi^essious 
de  la  Novelle,  je  crois  que,  même  dans  ce  cas^  les  petits-eufâuts 
doivent  être  considérés  comme  n'ayant  que  le  droit  qu'aurait  leur 
père  ou  leur  mère  :  car,  si  avec  les  petits-çnfants  il  y  avait  un  en- 
fant, les  expressions  de  la  Novelle,  tiç  rôv  roO  tâiou  -/ovccoç  Toiroy 
uTrafficvzi,  mèneraient  forcément  à  ce  résultat;  or,  il  serait  absuixle 
que,  quand  il  y  a  un  enfant  et  six  petits-enfants,  la  veuve  pauvre 
eût  plus  que  quand  il  y  a  seulement  six  petits-enfants  nés  d'uu  en- 
fant prédécédé  (i). 

Chapitre  II.  —  A  défaut  de  descendants  du  de  cujusy  la  succes- 
sion est  déférée  aux  ascendants  :  ceux-ci  excluent  tous  les  collaté- 
raux^ sauf  les  frères  ou  sœurs  germains.  —  Lorsqu'il  y  a  plusieurs 
ascendants,  les  plus  proches  en  degré  excluent  les  plus  éloignée, 
sans  distinguer  entre  les  ascendants  paternels  et  les  ascendants 
maternels.  Plusieui's  ascendants  du  tnème  degré  étant  appelés  à  la 
succession,  elle  se  divise  entre  tux  de  manière  qu'il  y  ait  toujours 
moitié  pour  la  ligne  paternelle  et  moitié  pour  la  ligne  maternelle. 
-«^  Nous  avons  supposé  que  le  de  cujus  a  laissé  seulement  des 


(1)  Voy.  notre  1. 1,  p.707. 

(2)  ConformémeDl  à  l'esprit  de  la  KovcUe  18,  chap.  i*',  je  suiâ  dUpoac  à 
procéder  autrement  quand  il  s'agit  de  fixer  le  chiffre  de  la  légitime  des  pelits- 
enlanta.  Gomp.  1. 1,  p.  70G.  La  Novelle  118  est  étrangère  à  la  quesliou  de  lé- 
gitime. 
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asceudauts;  maiiitenant  supposons  qu'avec  les  ascendants  il  y  a 
des  frères  ou  sœurs  germains,  ex  utrisque  pareniibus  conjuncti  de" 
funeto.  Ces  fiéres  ou  sœurs  concourent  avec  les  ascendants,  même 
avec  les  père  et  mère  ;  et  l'hérédité  est  distribuée  secundlitn  pet'sù^ 
narum  numerum^  de  telle  sorte  que  les  différents  successibles 
obtiennent  chacun  la  même  pai-t.  Ici  le  père  ne  peut  réclamer  au- 
cun droit  d'usufruit  sur  les  parts  déférées  à  ses  enfants,  c'est*à-dire 
aux  frères  et  sœurs  du  de  cujus. 

Cbafitre  IK.  —  Le  de  cujus  n'a  laissé  ni  descendants  ni  ascen- 
dants :  la  succession  appartient  aux  frères  et  sœurs  germains,  à 
l'exclusion  de  tous  autres  collatéraux.  £n  l'absence  de  frères  ou 
sceors  germains ,  elle  appartient  aux  frères  ou  sœurs  qui  ex  um 
parente  conjimcttsunt  de ftmcto,  c'est-à-dire  consanguins  ou  utérins. 
--Si  le  de  cujus  laisse  à  la  fois  des  frères  ou  sœurs  et  des  neveux 
ou  nièces  issus  d'un  frère  ou  d'une  sœur  prédécédé,  ces  neveux 
on  nièces  seront  appelés  à  recueillir  la  même  part  qu'aurait  eue  leur 
père  ou  leur  mère.  En  conséquence,  si  le  frère  ou  la  sœur  prédë-* 
cédé  était  germain  par  rapport  au  de  cujus,  tandis  que  leslvères  ou 
soenrs  survivants  sont  consanguins  ou  utérins,  les  enfants  du  gei*^ 
Quiin  prédécédé  excluront  leurs  ondes  ou  tantes.  Ce  sont  seule-* 
ment  les  enfants  du  germain  prédécédé,  non  ses  petitS'^enftglto»  qui 
jouissent  du  privilège  dont  il  s'agit.  Et  même  les  enfanta^^  ger- 
main n'en  jouissent  qu'à  rencontre  de  frères  ou  sœurs  lÉiL^riftiot  : 
si  avec  les  frères  ou  sœurs  il  y  avait  quelque  ascendant,  les  aa^ciax 
ou  nièces  ne  pourraient  aucunement  succéder.  —  Il  va  de  soi  que 
les  neveux  ou  nièces  excluent  les  oncles  ou  tantes  du  défunt,  bien 
que  les  uns  et  les  autres  soient  au  troisième  degré.  —  Quand  il 
n'y  a  ni  frères  ou  sœurs  ni  neveux  ou  nièces,  les  autres  collatéraux 
sont  appelés  à  succéder,  toujours  d'après  la  proximité  du  degré  et 
incapita. 

Dans  le  système  qui  vient  d'être  exposé,  il  faut  reconnaître  qu'il 
y  a  véritablement  cinq  ordres  de  successeurs,  savoir  :  i^  les  des- 
cendants; S^  le?  ascendants,  les  frères  ou  sœurs  germains;  3®  les 
frères  ou  sœurs  germains  et  leurs  enfants  ;  4®  les  frères  ou  sœurs 
consanguins  ou  utérins  et  leurs  enfants;  5^  les  autres  collatéraux. 
Hais  œ  système  a  été  modifié,  en  un  point  important,  par  la  No- 

velle  1Î7,  qui  date  de  Tan  547.  Dans  cette  Novellc  (préface  cl 
II.  S 
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chapitre  !")>  Justinien^  après  avoir  annoneé  qu'il  lui  parait  utile 
de  corriger  une  précédente  Constitution^  décide  que,  Aie  de  eujus 
a  laissé  un  on  plusieurs  ascendants,  des  frères  ou  sœurs  germaûis, 
et  des  nereux  ou  nièces  issus  d'un  frère  germain  ou  d'une  scBur 
germaine  qui  est  prédécédé,  ces  neveux  ou  nièces  concourront  a^ec 
les  ascendants  et  les  frères  ou  scBurs,  et  représenteront  leur  père 
ou  leur  mère. 

J'examinerai  maintenant  quelques-unes  des  questions  auxquelles 
donnent  lieu  Ut  Novelle  di8,  chap.  3,  et  la  NoveUe  127  : 

On  se  demande  d'abord  si  les  neveux  ou  nièces,  issus  de  fk'ères 
on  sœurs  germains  prédécédés,  viennent  en  concours  avec  les  as- 
oendants,  lorsqu'il  ne  reste  point  de  frères  ou  sœurs  germains 
ayant  survécu  au  de  cujus.  Rigoureusement^  il  faut  dire  :  m  La 
Novelle  437  prévoit  exclusivement  le  cas  où  le  de  cujus  laisse  des 
ascendants,  des  frères  ou  sœurs  germains,  des  enfants  de  frères 
ou  sœurs  germains  prédécédés  ;  elle  ne  prévoit  pas  le  cas  où  il 
laisse  seulement  des  ascendants  et  des  enfants  de  frères  ou  sœurs 
germains  prédécédés  :  donc  ce  dernier  cas  est  resté  sous  l'empire 
de  la  Novelle  118  :  donc  les  enfants  de  frères  et  sœurs  germains 
prédécédés  doivent  être  exclus  parles  ascendants»  »  Si  cette  déci-^ 
sion  est  conforme  au  texte^  elle  est  certainement  contraire  à  Tes* 
prit  de  la  Novelle  137  :  aussi  voyons^nous  qu'en  Âllemn^e  la 
pratique  l'a  tovi}ours  repoussée  (1), 

Le  de  cujia  ne  laissant  ni  descendants,  ni  ascendants,  ni  firères 
ou  sœurs  germains,  mais  laissant  seulement  des  neveux  ou  nièces^ 
issus  de  frères  ou  sœurs  germains  prédécédés,  ces  neveux  on 
nièces  succèdent-ils  in  capita  ou  in  stirpes  ?  La  questi<m  était  déjà 
discutée  entre  les  glossateurs.  Suivant  Azo,  ils  doivaot  venir  m 
capita,  attendu  que  o'était  la  règle  avant  la  NoveUe  118  etqu^au- 
cune  disposition  de  cette  Novelle  ne  contient  un  changement  sur 
le  point  dont  il  s'agit.  Au  contraire,  suivant  Accurse,  les  neveux 
ou  nièces  doivent  venir  m  stirpes,  parce  qu  il  est  conforme  à  l'es- 
prit du  législateur  de  distribuer  la  succession  c^nune  si  les  frère» 
ou  sœurs  avaient  eux-mêmes  survéeu  au  de  cujta  :  les  eafisnts  de 


(1)  Voy.  M.  de  Vaugcrow,  Lehrbudt.  l.  Il,  $416. 
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cbaimn  sont,  pour  ainsi  dire,  substitués  vulgairement  par  la  loi  à 
teur  père  ou  à  leur  mère.  Cette  dernière  opinion^  prévalu. 

GBAPiTBB  IV.  —  Dans  les  difiérents  ordres  de  succession,  il  n'y 
a  jamais  de  distinction  à  faire  suivant  le  sexe  de  la  personne  : 
les  femmes,  au  point  de  vue  de  la  successibilité,  sont  traitées  exac- 
tement comme  les  honmies.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  non  jlus 
Mûfant  que  fat  parenté  avec  le  défunt  existait  per  masculinam  o 
per  femininam  personam  :  pour  parler  en  termes  plus  généraux 
toute  diflérence  est  supprimée  entre  les  agnats  et  les  cognats. 

CBATim  V.  —  Les  cognais,  étant  appelés  comme  les  agnats  à 
la  succesÂon,  sont  également  appelés  comme  les  agnats  à  la  tu- 
telle. Seulement,  pour  être  appelé  à  la  tutelle,  il  faut  être  du 
sexe  masculin  et  avoir  un  certain  âge  :  la  tutelle  est  interdite  aux 
femmes,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  la  mère  ou  de  la  grand'mère. 
La  mère  ou  la  grand'mère  peut  être  tutrice  secundùm  hereditatis 
oréiutm^  à  condition  qu'elle  renonce,  apud  acta,  et  nuptiis  aliis  e( 
ntxiUo  Velkiani  SenatuseonsuUi  (i).  A  cette  condition,  la  mère  ou 
lagrand'mère  est  préférée,  pour  la  tutelle,  à  tous  collatéraux; 
mais,  bien  entendu,  la  mère  ou  la  grand'mère  n'est  appelée  qu'd 
<iéhut  de  tuteur  testamentaire. 

Cbapitrs  VI.  —  Pouf  pouvoir  succéder  conformément  a  la  pré- 
seate  Novelle,  il  £aut  être  catholique.  En  ce  qui  concerne  les  hé- 
rétiques, dit  Justinien,  les  lois  que  nous  avons  .précédemment 
rendues  conservent  toute  leur  force.  Cela  se  réfère  particulière- 
meut  à  la  Novelle  115,  chap.  m,  §  44.  Nous  y  voyons  que^  par 
edaseni  que  des  personnes  sont  hérétiques,  leurs  ascendants  ea- 
thotÊques  ont  juste  motif  de  les  exhéréder;  nous  y  voyons  aussi 
que,  lorsqu'une  personne  en  mourant  laisse  plusieurs  enfants,  les 
um  catholiques  et  les  autres  hérétiques,  toute  sa  fortune  doit  pas- 

exdunvement  aux  premiers. 


H  reste  à  examiner  plusieurs  questious  générales  qui  se  ratta- 
cteut  eu  système  successoral  établi  par  les  Novelles. 
La  dévolution  de  degré  à  degré  que  nous  avons  vue  admise  dans 


(1)  Je  parlerai  du  SénatusconsuUe  Velléien ,  soit  h  propos  des  fidéjusdciir» 
"oit  à  propos  des  exceptions. 
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les  institutes  existe-t-elle  encore  sous  l'empire  de  la  Novelle  418  ? 
Par  exemple,  loftqae  le  de  cujus  laisse  un  enfant,  si  celui*ci  ne 
vient  pas  à  la  succession,  ses  propres  enfimts  y  seront-ils  appelés 
à  son  défaut?  11  faut  admettre,  et  l'on  admet  cooununément  Taf- 
firmative.  En  effet,  cette  successio  graduumy  quoique  n'étant  pas 
mentionnée  dans  la  Novelle,  est  certainement  conforme  à  l'esprit 
du  droit  nouveau.  On  peut  même  aller  plus  loin  et  dire  qu'elle  est 
d'accord  avec  le  texte  de  la  Novelle  118,  puisqu'il  est  dit,  dès  le 
début  du  chapitre  I*%  que^  si  le  défunt  laisse  un  descendant,  de 
quelque  degré  que  ce  soit,  il  doit  passer  avant  tous  ascendants  ou 
collatéraux.  Cependant  Puchta  n'admet  la  dévolution  de  degré  à 
degré  que  dans  le  second  ordre  (au  profit  des  ascendants)  et  dans  le 
quatrième.  Suivant  lui,  quand  l'entant  ne  recueille  pas  la  succes- 
sion à  laquelle  il  était  appelé,  il  peut  seulement  y  avoir  transmis- 
sion de  son  droit  à  ses  propres  enfants,  il  n'y  a  jamais  dévolu- 
tion :  on  comprend  que  les  petits-enfants  du  de  cujus  n'auraient 
ainsi  qu'une  ressource  bien  insuffisante  :  notamment  au  cas  de 
renonciation  de  leur  père  ou  de  leur  mère,  la  succession  leur 
échapperait  toujours  (1). 

Une  autre  question  très-controversée  est  celle  de  savoir  si  la  dé- 
volution de  degré  à  degré  est  empêchée  par  le  droit  d'accroisse- 
ment ou  si  au  contraire  elle  prévaut  sur  lui.  Ainsi,  un  homme 
meurt  laissant  ^eux  enfants  :  si  Primus^  Tun  d'eux,  fait  défaut, 
y  aura-tril  accroissement  au  profit  de  Secundus,  ou  dévolution 
aux  enfants  de  Primus?  De  même^  le  de  cujus  laisse  son  père,  un 
grand-père  et  un  frère  :  le  père  faisant  défaut,  y  aura-t-il  accrois- 
sement au  profit  du  frère  ou  dévolution  au  grand-père  ?  De  même 
enfin,  le  de  cujus  laisse  un  frère  et  un  neveu  issu  d'un  frère  pré- 
décédé :  si  le  frère  survivant  renonce,  sa  part  va-t-elle  à  son  ne- 
veu ou  va-t-elle  à  ses  propres  enfants?  Autrefois  il  était  généra* 
lement  admis,  et,  je  crois,  avec  raison,  que,  dans  les  cas  dont  il 
s*agit,  il  y  a  lieu  au  droit  d'accroissement  et  non  à  la  dévolution. 
Dans  l'opinion  contraire,  on  invoque  surtout  un  texte  d'Ulpien, 
la  L.  2  §  18,  D.,  Ad  Senatusc.  Tertull.  (38,  17).  Uipien  suppose 
que  le  de  cujus  laisse  une  sœur  consanguthea^  sa  mère,  enfin  sou 


(1)  Voy.  M.  cleVaugerow,  Uhrbuck^  t.  Il,  ^420. 
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père  qni  a  été  donné  en  adoption  ou  émancipé  :  si  la  sœur  ac" 
repte,  elle  partage  la  succession  avec  la  mère,  en  vertu  du  Séna-- 
tasconsalte  TertuUien  ;  si  la  sœur  répudie,  le  père  viendra  à  la 
succession  avec  la  mère.  Voilà  un  cas^  dit>on,  où  la  successio  gra- 
duum  était  admise  dans  l'ancien  droite  et  cette  successio  rempor- 
tait sur  le  droit  d'accroissement.  En  réalité,  la  décision  d'Ulpien, 
loin  d'être  en  contradiction  avec  notre  doctrine^  nous  fournit  un 
argument  a  contrario  :  en  effet,  dans  l'espèce,  la  succession  n'est 
pas  déférée  tout  d'abord  à  la  sœur  et  à  la  mère  ;  elle  ne  peut  être 
déférée  à  la  mère  en  vertu  du  Sénatusconsulte  qu'après  que  la 
sœur  a  fait  adition,  ou,  en  d'autres  termes,  le  Sénatusconsulte 
n'appelant  pas  la  mère  in  solidum^  il  ne  saurait  être  question 
pour  elle  d'un  droit  d'accroissement.  —  Le  §  9,  Inst.,  De  bonor. 
pottcif .,  fournit  encore  en  faveur  de  notre  doctrine  un  puissant  ar- 
trament  (!}. 

—  Parmi  les  descendants  que  la  Novelle  ii8  appelle  dans  le 
premier  ordre,  faut-il  compter  même  celui  qui,  à  la  mort  de  son 
père  naturel,  se  trouve  m  adoptivâ  familiâ  (par  suite  d'adrogation 
on  à'ûdoptio  plena)lJe  le  crois.  En  effet,  nous  savons  que,  dans 
l'ancien  droit,  cet  enfant  pouvait  venir  à  la  succession  de  son  père 
naturel  par  la  banorum  possessio  unde  cognati;  or,  Justinien,  dans 
la  Novelle  418  (chap.  1  et  chap.  4),  décide  que  tous  les  descen- 
dants out9^irert  f v9r»ç  i  |3s6rttoû  (cujuslibet  naturœ  aut  gradés)  ex- 
cluent les  ascendants  et  les  collatéraux,  et  qu'il  n'y  a  jamais  (\ 
distinguer  entre  les  agnats  et  les  cognats.  —  On  peut  objecter 
sans  doute  qu'alors,  en  définitive,  l'intérêt  du  plenè  adoptattts  se 
trouve  être  mieux  protégé  que  celui  du  miniis  plenè  adoptatus,  ce 
qui  serait  précisément  Tinverse  de  ce  que  Justinien  a  voulu  faire 
dans  la  L.  40,  G.,  De  adoption.  J'admets  qu'il  y  a  là  une  innova- 
tion qui  ne  marche  pas  très-bien  avec  d'autres  principes;  mais 
certes  ce  n'est  pas  la  seule  inconséquence  qu'on  puisse  signaler 
dans  les  Constitutions  de  Justinien. 

Réciproquement^  l'adopté  venant  à  mourir  sans  postérité,  qui 
prendra  sa  succession?  La  question  est  très-controversée.  Je  suis 
disposé  à  croire  que  les  père  et  mère  naturels  viennent  en  concours 

(i)  Voy.,  ci-deaeu8,  p.  106  et  107. 
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avec  le  père  adoptif .  Les  frères  on  s^nrs  naforeb  de  Tadoplé  \ui 
succèdent^  comme  s'il  n'y  avait  pas  eb  adoption,  c*etM-âijee  dans 
le  second  ou  dans  le  troisième  ordre;  quant  aux  frèies  ou  sœurs 
adoptifs,  ils  peuvent  seulement  succéder  dans  le  troisièine  ordre, 
comme  eonfonguinet , 

—  La  Novelle  ii8  ne  parle  pas  des  enfants  illégitimes;  mais 
d*autres  Novelles  s^en  étaient  occupées.  D'après  la  NoveUe  48, 
chap.  5,  lorsqu'un  homme  meurt  intestat  ne  laissait  ni  femme 
légitime,  ni  postérité  légitime^  mais  qu'il  laisse  des  enflants  natu* 
rels  issus  d'une  femme  libre  qui  a  vécu  avec  lui,  ses  enfants 
peuvent  réclamer  un  sixième  de  la  succession,  sur  quoi  ils  devront 
laisser  à  leur  mère  une  part  virile  :  il  faut  supposer  que  le  défont 
n'avait  qu'une  seule  concubine  et  qu'il  a  élevé  ses  enfants  dans  sa 
maison.  D'après  la  Novelle  89,  cbap.  12,  §  b,  lorsque  le  défont 
laisse  des  enfants  légitimes  où  même  une  femme  légitime,  les  en« 
fants  naturels  n'ont  droit  qu'à  des  aliments. 


I>ES  MODES  D'ACQUÉRIR  PJSR  UNIVERS/rATEM  kVTWES 
QUE  L'HÉRÉDITÉ  ET  QUE  LA  BONORUM  POSSESSIO, 


DE  l'acocisition  per  adrogntionew , 

Gains  (Comment.  III,  §§  82  et  suiv.)  présente  Tadrogation  et  la 
rofwentio  in  manum  comme  étant  des  modes  d'acquisition  per  uni- 
vtnitatem  introduits  eo  jure  quod  condensa  recepium  est,  c'est-à-dire 
par  la  coutume.  Cùm  paterfnmilias  se  in  adoptionetn  dédit,  fntilier- 
que  in  manum  convenit^  omnes  eorum  res^  incorporales  et  corj)arales, 
quœque  eis  debitœ  sunt^  patri  adoptivo  cœmptionûtorive  adquirun- 
tttr.  La  vianus  ayant  depuis  longtemps  cessé  d*ètre  en  usage  à  l'é- 
poque de  Justinien^  les  Institutes  s'occupent  seulement  du  cas 
d'adrogation  (1). 

Justinien  répète  après  Gains  que,  si  par  l'effet  immédiat  do 
l'adrogation  l'adrogeant  succède,  en  quelque  sorte,  à  l'adrogé, 
cela  dérive,  non  de  la  loi  des  Douze  Tables,  non  de  l'Edit  préto- 
rien, mais  du  droit  coutumier  (2). 

Puisqu'il  s'opère  en  cas  d'adrogation  une  successio  per  universi- 
tatemy  il  en  résulte  que  Tadrogeant  n'acquiert  pas  seulement  l'ac- 
lif  del'adrogé,  mais  qu'en  même  temps  il  succède  à  son  passif. 
Nous  allons  examiner  successivement  comment  s'opère  la  trans- 
mission de  l'actif  et  comment  s'opère  la  transmission  du,  passif. 

i.  Transmission  de  l'actif.  —  Du  temps  de  Gaîus^  la  règle  est' 
que  tous  les  droits  qui  peuvent  appartenir  à  la  personne  qui  se 
donne  en  adrogation  sont  acquis  à  l'adrogeant.  Il  faut  seulement 
excepter  les  droits  qui  sont  de  nature  à  s'éteindre  par  la  capitis 
deminutio,  tels  que  l'usufruit  (ou  plus  généralement  les  droits  de 
servitude  personnelle),  la  créance  qui  a  pour  objet  les  services 


(t)  Lir.  III,  Tit.  10. 

(2)  lo»t.,  pr.  De  adqiUsit,  pêr  adrogai. 


lâO  ACQUISITION  P£R  UiNlVERSITATEM. 

d'un  afiranchi^  laquelle  s'est  tormée  per  jusjurandutn,  et  enfin  h* 
droit  résultant  ô*un  judicium  legitimum  (i). 

Aux  Institutes,  on  indique  bien  la  règle,  mais  on  Tindiquc 
comme  ayant  été  autrefois  en  vigueur.  Lorsqu'un  père  de  famille 
se  donne  en  adrogation,  dit  Justinien^  omnes  res  ejus^  œrporales  et 
incorporaleSs  qttœque  et  dehitœ  sunt^  adrogatori  anteà  quxdem  pleno 
jure  adqnirehantur  (2).  En  effet,  le  père  adoptif  ne  peut  pas  avoir 
plus  de  droit  que  le  parens  naturalis.  Or,  du  temps  de  Justinien,  le 
parens  naturalis  investi  de .  la  puissance  paternelle  n'a  plus  la 
pleine  propriété  m  m  rébus  quœ  extrinsedis  filiisobveniunt^  sur  les 
biens  formant  le  pécule  adventice;  il  a  seulement  l'usufruit. 
Donc,  sur  les  biens  qui  appartenaient  à  l'adrogé  lors  de  l'adroga- 
tion,  comme  sur  ceux  qu'il  peut  acquérir  depuis,  Tadrogeant  oh- 
tient  seulement  l'usufruit.  Que  si  l'adrogé  vient  à  mourir  inadop- 
tivâ  familiâ,  l'adrogeant  succède  même  à  la  propriété  des  bona 
adventitia^  pourvu  que  l'adrogé  ne  laisse  ni  postérité,  ni  frères 
on  sœurs  (3). 

La  règle  ancienne  souffrait  exception  en  ce  qui  concerne  les 
droits  quœ  per  capitis  deminutionem  pereunt.  Justinien  indique  en- 
core  l'exception  ;  mais  il  ne  reproduit  pas  purement  et  simplement 
les  exemples  que  donnait  Gains.  D'abord  il  ne  parle  plus  du  droit 
résultant  d'un  judiciutn  legitimum  :  en  effet,  dans  le  droit  de  Jus- 
tinien, il  n'existe  plus  A^judicia  légitima^  l'instance  est  toujouj's 
traitée  comme  l'ancien  yî/diciMm  imperio  continens  (4).  Eu  ce  qui 
concerne  les  droits  d'usufruit  ou  d'usage  appartenant  à  l'adrogé, 
Justinien  lait  remarquer  qu'ils  ne  s'éteignent  plus  par  la  minima 
capitis  detninutio  (5)  :  en  conséquence,  l'usufruitier  ou  l'usager 
qui  se  donne  enadrogation  reste  usufruitier  ou  usager,  et  l'adro- 
«géant  a  la  jouissance  du  droit  d'usufruit  ou  d'usage.  Justinien  cilo, 
après  Gains,  comme  s'éteignant  par  la  minima  capitis  deminutio, 
les  operarum  ohligatimes;  seulement,  il  n'indique  pas,  comme 


(1)  Gaius,  III,  §  83. 

(2)  §  i  De  adquisit.  per  odrog, 

(3)  iDst.,  §  2  Df*  adquisit.  per  adrogat,;  Juslinien.,  L.  If,  C,  Communia  de 
success.  (6,59).  Gomp.  Inat.,  §§  i  et  2Perquaspers,  nob^adquir,  (II,  9). 

(4)  Voy.  Gains,  IV,  §§  iOU-107.  Gomp.  Inst.,  §  5  f)e  #xe«p/.  (IV,  iS). 

(5)  iDBt.,  §  1  tu  fine  De  adquis.  per  adrog. 
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Gains,  qn'ell<^s  sont  pei*  jusjurandum  contraclœ.  Enfiu  JustiBien 
mentionne,  ce  que  ne  faisait  pas  Gains,  lejt/^  agnathnis.  Il  est 
parfidtement  certain  que,  lorsqu'un  paterfamiliâs  se  donne  en 
adrogation,  Vagnatto  qui  jusqu'alors  existait  entre  lui  et  certaines 
personnes  disparait,  tandis  qu'un  nouveau  lien  d'agnation  com- 
menee  à  le  rattacher  aux  membres  de  la  famille  dans  laquelle  il 
('ntre;  mais  il  faut  bien  remarquer^  d'un  autre  côté,  que,  si  ce 
paterfamiliâs  avait  des  enfants  sous  sa  puissance,  cette  patria  po^ 
tntas  n'est  pas  véritablement  éteinte,  elle  est  plutôt  transmise  à 
l'adrogeaut.  Ainsi,  en  définitive,  le  lien  civil  qui  existait  entre 
Tadrogé  et  ses  agnats  est  absolument  détruit  par  l'adrogation,  et 
aa  contraire^  malgré  Tadrogation  il  subsiste  un  lien  civil  entre  lui 
^t  les  enfants  qu'il  avait  sous  sa  puissance. 

il.  Transmission  des  dettes.  —  Il  y  a  tout  d'abord  une  distinc- 
tion à  faire  entre  les  dettes  de  successions  échues  à  l'adrogé  (hère- 
ditarium  ces  alienum)  et  les  dettes  qui  ont  pris  naissance  en  la  per- 
»)Dne  de  l'adrogé. 

Si  nous  supposons  que  l'adrogé,  institué  par  un  tiers,  fait  adi- 
tion  jussfi  patris  adoptivi^  il  n'y  a  aucune  difficulté  :  l'hérédité 
ainsi  acquise  à  Tadrogeant  lui  est  acquise  telle  qu'elle  se  com- 
porte, non-seulement  en  actif,  mais  également  en  passif.  Quid  si 
nn  paterfamiliâs  se  trouve  avoir  acquis  une  hérédité  quelque 
temps  avant  de  se  donner  en  adrogation?  On  serait  tenté  de 
décider  que  les  dettes  de  cette  hérédité,  déjà  entrée  dans  le  patri- 
moine de  la  personne  au  moment  où  elle  est  adrogée,  ne  doivent 
pas  être  traitées  autrement  que  les  dettes  dont  cette  personne  est 
tenue  pour  les  avoir  contractées  elle-même.  Voici  cependant  un 
passage  de  Gains,  qui  du  reste  a  eu  besoin  d'être  restitué,  duquel  il 
semble  résulter  que  les  dettes  héréditaires  sont  soumises  à  la 
même  r^le,  soit  que  Thérédité  à  laquelle  elles  se  rattachent  ait 
<^té  acquise  avant  ou  après  l'adrogation  :  Quôd  débet  is  qui  se  in 
odoptùmem  dedit^  vel  quœ  in  manum  convenit,  ad  ipsum  quidem 
coemptionatorem  aut  ad  patrem  adoptivum  pertinet  hereditarium  ces 
alienum,  proque  eo,  quia  suo  nomine  ipse  pater  adoptivus  aut  caemp- 
tùmatar  hères  fltj  directo  tenetur  jure^  non  verd  is  qui  se  adoptant 
drnn  dédit  quceve  in  manum  convenit,  quia  desinit  jure  civili  hères 
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eue  (i).  Ce  qui  me  fait  croire  que  Gaius  a  ici  en  vue  même  le  cas 
d'une  hérédité  acquise  avant  l'adrogation,  ce  soni  ces  derniers 
mots,  deeinxt  jure  civili  hères  esse.  D'un  autre  côté,  on  peut  soute- 
nir que  ce  cas  rentre  dans  la  proposition  suivante  :  De  eo  vero 
quodpriiis  suo  nomine  em  persona  debuerint...  :  car,  une  hérédité 
étant  une  fois  acquise  à  un  paterfamiliâs^  il  est  parfaitement  eiact 
de  dire  qu'il  doit  maintenant  suo  nomine  tout  ce  que  devait  le  dé« 
funt. 

Nous  arrivons  maintenant  à  un  cas  sur  lequel  Gaius  se  pro* 
nonce  clairement  :  la  personne  a  contracté  des  dettes,  dont  elle 
est  encore  tenue  au  moment  oà  elle  se  donne  en  adrogation.  Que 
vont  devenir  ces  dettes?  Elles  ne  passent  pas  à  la  charge  de  Ta- 
drogeant^  et,  de  son  côté,  l'adrogé  n'en  reste  pas  tenu,  parce  qu'il 
se  trouve  libéré  par  l'e&et  de  la  eapitis  deminutio.  Cependant  on 
donne  contre  l'adrogé,  la  eapitis  detninuiio  étant  rescindée,  ui^e 
action  utile;  et,  faute  par  lui  d'être  défendu  contre  cette  action, 
le  Préteur  permet  aux  créanciers  de  vendre  tous  les  biens  qui  lui 
appartiendraient  s'il  ne  se  fût  pas  soumis  à  la  puissance  d'au- 
trui^). 

Ainsi,  en  droit  civil,  les  créanciers  d'un  homme  qui  sa  dmine 
en  adrogation  perdent  l'action  qu'ils  avaient  contre  lui  (3). 
Mais,  comme  il  est  impossible  d'admettre  qu'il  puisse  ainsi  dé* 
pendre  d'un  débiteur  de  ,se  débarrasser  de  ses  dettes,  le  Préteur 
accorde  aux  créanciers  une  sorte  de  restitutiô  contre  cet  effet  par 
trop  inique  de  la  eapitis  deminutio  qu'implique  Tadrogation.  ^iV 
Prœtor  :  Qui  quitte,  posteàquam  quib  gum  ms  agtum  GONTaACTUXTK 

SIT,  GAPITE  DEMINUTI  DEMINUTAVE  ESSB  DIGXNTUR,  IN  EOS  SASVB,  PE- 
fajXtt  QUASI  ID  FAeTUM  NON  SrT,  JUDIGIUH  DABO  (4). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  s'applique  aux  obligations  résultant  de 
contrats.  Si  celui  qui  se  donne  en  adrogation  était  obligé  exdéUeto^ 
l'obligation  subsisterait  même  eu  droit  civil ,  le  créancier  n'auraii 
pas  besoin  d'implorer  le  secours  du  Préteur  :  Nemo  deHctis  tamUur. 


(i)  OouuBent.  fil,  §  %k  (au  oamoMiMsemeoU. 

ii)  Gii|»,m,§?4  ta  /Inc.  Voy.  anisi  Comment.  IV,  §  38. 

(8)  Comp.  DOtre  t.  1,  p.  355. 

(4)  L.  2  §  1,  H.,  De  cap,  min.  (4,  5). 


faornoù  eapitB  minuiui  <tVj(i  ) .  —  Dites-en  autant  du  cas  oà  Tadrogé , 
qui  était  tenu  comme  déposilaire,  a  encore  entre  les  mains  la  chose 
déposée,  P^ol  le  décide  expressément  pour  le  cas  inverse,  pour  le 
ras  où  une  chose  a  été  remise  en  dépôt  à  un  fiKuêftimilxài^  lequel, 
ayant  été  émaneipé,  détient  encore  la  chose  (9)  ;  il  y  a  éyidem'» 
ment  même  raison  de  déddef  dans  le  cas  qui  nous  occupe. 

En  général,  lorsque  Tâdrogé  était  obligé  éx  eonfraetu^  le  créas* 
cier  a  besoin  de  recourir  au  Préteur  pour  que  cçlui-ci  le  relève  des 
conséquences  de  la  capiiis  deminutio  encourue  par  le  débiteur.  Le 
Préteur,  en  cas  pareil,  accorde-t-il  au  créancier  ce  qu'on  appelle 
proprement  une  in  integrum  restitutio  ?  Certes  cela  y  ressemble 
beancoup.  Nous  pouvons  cependant  noter  deux  différences.  D'abord 
il  est  de  principe  que  le  magistrat^  avant  d'accorder  Vin  integrum 
rmihUio^  prend  toujours  connaissance  des  faits  de  la  cause  :  il  a 
on  pouvoir  discrétionnaire  pour  l'accorder  ou  pour  la  refuser  sui* 
vant  les  droonstances .  Ici,  au  contraire,  nous  ne  voyons  pas  qu'une 
Signifia  eau9œ  doive  précéder  la  concession  de  Faction  utile.  Do 
plus,  l'm  integrum  restitutio  doit  toujours  être  demandée  dans  un 
certain  délai.  An  contraire,  la  personne  dont  le  débiteur  s'est 
donné  en  adrogation  peut  indéfiniment  recourir  au  Préteur  ;  comme 
ledit  Ulpien,  hoc  fudieium perpetuum  e$t  (3). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  on  admet  bien  encore  que  Tadro* 
géant  n'est  pas  tenu  ipiojure  des  dettes  qui  pesaient  sur  la  personne 
qu'il  adroge;  mais,  d'un  autre  côté,  on  n'exige  plus  des  créanciers 
rien  de  semblable  à  cette  espèce  de  restitution  qu'ils  devaient  au- 
trefois obtenir  du  Préteur.  Pro  eo  quod  i$  debuit  qui  se  in  adoptio* 
nm  deàity  ipso  quidem  jure  adrogator  non  tenetur,  sed  nomine  ftlii 
cvwenietur;  et,  si  noherit  eum  defendere,  permittitur  creditoribus 
per  compétentes  nostros  magistratus  bona  quœ  ejus  cum  usuftmctu  fu- 
tiara  /ïûssent,  si  se  alieno  juri  non  subjecisset,  possidere,  et  legitimo 
mdo  ea  disponere  (4).  —  On  dit  que  Tadrogeant  défend  Tadrogé 


(i)  Ulpien^  L.  2  §  5,  D.^  De  cap,  mtn. 
{%)  L.  21  pr.,  p.»  Déposai  (16,  3). 
(3)  L.  2§  5^  D.,  De  cap.  min, 
(i)  Intt.,  §  3  De  ^4^mi.  ppr  odrqgjgi. 
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lorsqu'il  prend  fait  et  cause  pour  lui,  et  lorsqu'il  fournit  au  créan- 
cier demandeur  la  cafMou  judicatum  solvi  (1). 

Au  fond,  Justinien  a  suivi  la  marche  qu'indiquait  Gaius.  Mais 
nous  voyons  qu'anciennement  certains  jurisconsultes,  probable- 
ment les  Proculiens,  proposaient  un  mode  de  procéder  tout  diffé- 
rent: In  adrogatorem^  dit  Ulpien,  depeculio  actionem  dandam  çta- 
dam  rectè  putant,  quùmms  Sabinus  et  Catsius  ex  antè  gesto  de  peculif» 
actionem  non  esse  dandam  existimant  (2).  Nous  nous  occuperons 
plus  loin  de  l'action  depeculio  (3). 

0 

DJB  h^addictio  bonorum  liberiatii  causât 

Un  cas  sut  generis  d'acquisition  per  universitatem  résvàte  d'un 
rescrit  de  Marc-Aurèle.  Des  esclaves  ont  été  affranchis  par  le  tes- 
tament  de  leur  maître;  mais,  Tinstitué  ne  faisant  pas  adition,  le 
testament  va  se  trçuver  destitutum,  toutes  tes.dispositions  qu'il  con- 
tient vont  s'évanouir.  Maro-Aurèle  admet  un  moyen  de  prévenir 
ce  résultat  :  si  les  esclaves  affrai^ahi&par  le  testament  demandent 
à  prendre  la  place  de  Tinstituéy  on  aura  égard  à  leur  demande  (4). 

Le  texte  même  du  rescrit  de  Marc-Aurèle,  adressé  à  Popilins 
Rufus,  esclave  affranchi  par  le  testament  de  son  maître,  est  rap- 
porté aux  Institutes  (5).  Virginius  Valens,  par  son  testament,  avait 
donné  la  liberté  à  plusieurs  esclaves.  L'héritier  institué  ne  faisant 
pas  adition  et  personne  ne  se  présentant  pour  recueillir  la  succession 
ab  intestat,  les  biens  du  défunt  allaient  être  vendus  par  ses  créanciers. 
Popilins  Rufus,  Tun  des  esclaves  affranchis  par  le  testament,  de- 
mande alors  que  les  biens  lui  soient  attribués,  a  Le  magistrat 
<  compétent,  répond  l'empereur,  fera  droit  à  votre  demande  :  il 
«  vous  attribuera  les  biens  du  défunt,  de  manière  à  maintenir 
a  les  affiranchissements  tant  directs  que  fidéicommissaires,  pourvu 
a  que  vous  garantissiez  aux  créanciers  le  paiement  de  tout  ce  qui 


(1)  Voy.  notamment  Inst.,  §  5  De  Matisdat.  (tV,  11). 

(2)  L.  42,  D.,  Depeculio  (lï,  1). 

(3)  A  propos  du  Titre  des  Institutes  Qvod  cum  eo  qui  M  aliéna  poteH.  f^t 

(IV,  7). 

(4)  Inst,  pr.  Deeoeui  lihert.  cauêâ  bana  addic,  (III,  il). 

(5)  S  i  eod.  Tit, 
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<  leur  est  dû.  Les  esdavea  aflfranohis  directement  devieadront 
«  libres,  comme  si  Théritier  institué  faisait  adition;  quant  à 
«  ceux  que  cet  héritier  institué  était  chargé  d'affiranchir,  c'est  de 
€  TOUS  qu'ib  recevront  la  liberté.  Toutefois,  ei  vous  exigez  que 
«  même  ceux  à  qui  le  défunt  a  directement  légué  la  liberté  devien- 
f  nent  yos  aflfranchîs,  et  si  de  plus  ils  y  consentent,  nous  enten- 
«  dons  qu'il  en  soit  ainsi...  »  —  Les  esclaves  à  qui  le  défunt  a 
laissé  la  libertas  fideicommissanaj  sans  distinguer  s'ils  appartien- 
nent ou  non  à  ce  défunt,  se  trouvent  toujours  être  les  affranchis  de 
celui  iqoi  prend  les  biens  et  qui  exécute  les  dispositions  dernières 
au  lieu  et  place  de  l'institué;  quant  à  ceux  qui  étaient  directe 
mamanissi^  ils  peuvent  aussi  être  ses  aflBranchis,  dans  le  cas  particu- 
lier prévu  par  le  rescrit.  Du  reste,  il  est  à  remarquer  que  jamais 
la*  personne  qui  joue  ainsi  le  r61e  de  patron  ne  peut  exiger  des 
afranchis  dont  il  s'agit  les  operœ,  les  services^  auxquels,  en  général, 
le  patron  a  droit.  Comme  le  dit  Ulpien,  nec  cui  bona  addicia  sunt 
ex  CmutiMione  D.  Marci  Hbertatum  conservandarum  causa,  poterit 
opéras  petere,  neque  ab  his  quidirectas  negue  ah  his  qui  fideicommis^ 
larias  acceperuntj  quamvis  fideicommissarias  qui  acceperuntipsius 
Hbertiefficiantur  :  tten  enim  sic  fiunt  liberti  ut  suntproprii^  quos 
mdlâ  necessitate  cogente  manumisitnus  (i). 

La  dernière  phrase  de  ce  curieux  rescrit  de  Marc*Aurèle  donne 
lieu  à  une  difficulté  véritable,  a  Pour  que  le  bénéfice  du  présent 
f  rescrit,  dit  l'empereur,  ne  se  trouve  point  paralysé  par  une  autre 
t(  cause,  lorsque  le  fisc  veut  s'emparer  des  biens,  que  les  agents  pré- 
•  posés  à  nos  intérêts  sachent  que  la  faveur  de  la  liberté  l'emporte 
«  sur  un  avantage  pécuniaire,  et  que  les  biens  doivent  être  re- 
i  cueillis  en  réservant  la  liberté  à  ceux  qui  l'auraient  eue  si  l'hé** 
«  ritier  institué  avait  fait  adition.  b  Comment  concilier  cette 
(iisposition  avec  le  principe  général  suivant  lequel  le  fisc  qui 
recueille  des  biens  vacants  n'est  pas  tenu,  pas  plus  qu'un  succès- 
9ear  ab  intestat^  de  respecter  les  affranchissements  contenus  dans 
le  testament  du  défunt  ?  Papinien  pose  clairement  ce  principe  : 
Quod  b.  Marco  pro  libertatibus  conservandis  placuit^  locum  habet 
irritù  testamento  facto  (2),  ai  bona  vénitura  sint;  alioquin^  vacantibus 

[i)  Irtiio  estmifl  là  sans  doute  pour  desiituio,  Voy.  nuire  i.  I,  p.  678. 
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/Kmo  vindicatii^  non  habere  dnatitutionem  ioeum,  ap&riè  eateHtt(\). 
La  dîflpositimi  finale  da  reserit  de  Mare-Aurèle  se  réfère  prdlmble- 
ment  aa  eas  particulier  prévu  dans  là  L.  4  §  90  m  fine^  D.,  De 
fUkieommiss.  Mertat.  (46^  5].  Les  biens  d'un  défunt  ont  été  addicta 
liàeriaiii  eonservanda  causât  8an«  qu'on  eût  prévenu  les  agents  dn 
fisc,  les  prœfeeti  mrario.  Ces  agents,  étant  emnite  instruits  de  ce 
qui  s*e8t  passé,  réclament  les  biens,  et  alors  Teffet  de  l'âédietw 
s'éranoviâl,  addictio  eeêmt;  mai»  les  eselaTes  qui  ont  profité  de 
Vaddictio  ont,  en  quelque  sorte,  un  droit  acquis  à  rester  libres,  et 
leur  liberté  devra  être  respectée.  C'est  ainsi  que,  lofrsque  rhéritier 
ab  iniesiat  qui-avait  d'abord  renoncé  ou  qui  s'était  abstenu  se  fait 
ensuite  restituer  m  iniegrum  contre  sa  renonciation  ou  eonto«  son 
ahstentioii,  après  que  Vaddictio  libertatis  cauêâ  avait  d^à  été  pro- 
noncée, il  devra  respecter  les  affranchissements  :  tttique  non  erii 
diMidum  revocùri  libertates  quœ  semêl  eompeiieruni  (2). 

-^  DffiM  l'espèce  sur  laquelle  est  intervenu  le  rescrit  de  Harc- 
Aurële,  c'était  précisément  un  des  esclaves  affrancMs  par  le  testa- 
ment qui  demandait  qu'il  lui  fût  permis  de  prendre  la  plaoe  de 
l'héritier  institué;  et,  d'après  les  expressions  employées  par  Jnsti- 
Bien  (3),  eu  pourrait  croire  effectivement  ifae  YadêKûtio  ne  peut 
jamais  être  prononcée  qu'an  profit  d'mi  de  ceux  dont  la  liberté  est 
en  question.  Mais  le  bénéfice  dont  il  s'agit  avait  été  étendu,  peut- 
être  par  Marc-Âurèle  lui-même,  de  manière  à  pouvoir  être  invo- 
qué également  par  un  extraneus  (I). 

Lorsque  le  défont  laisse  un  hères  stàtê  qui  s'abstient,  Vaddiciio 
HieriaHs  causa  peut-elle  être  prononcée  ?  Sans  doute,  dit  Uljrfen,  le 
défunt  n'est  pas  sine  herede;  mais  un  Sénatusconsulte  avait  ponrvn 
ft  l'intérêt  des  affranchis,  en  déclarant  Vaddiciio  possible  mênv 
dans  ce  cas  (5). 

—  Le  rescrit  de  Marc-Aurèle  se  justifie  non-seulement  par  l'in- 
térêt de  la  Uberté,  mais  aussi  par  l'intérêt  du  défunt.  En  eftet, 

(1)  L.  50  pr.j  h.,  De  manum,  testam.  (40»  4). 

(2)  L.  k%2,lK,De  fid»'.icommiss.  libertai,  ;  Inst .,  §  5  De  c)  cui^Ubert.  cau^û 
fjûna  addie. 

(3)  last,  pf,  Jfe  eo  eut  kbert.  caufd  bona  aâdic. 

(4)  Papinien,  L.  50  §  1,  D.,  lie  manum.  testam,  (iO.  4);  Gordi»»ii,  L.  6,  C, 
De  testam.  manum.  {1,  2). 

(5)  L.  30  9  10,  n.,  De  fldei\\  fïh. 
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faddktioatcootàée  parle  magistrat  empêche  que  lesbieusue  soient 
Tendis  par  les  créanciers  sous  le  nom  du  défunt.  Gomme  le  dit 
Jnstimen,  il  n'y  a  plus  lien  de  procéder  à  la  b(morum  vendiHo  : 
eaatUii  enm  defuncti  defensoTf  et  quidem  idaneus^  qui  de  toUdo  cr^ 
atorilnu  cavit  (i)*  '—  Mais  à  qui  précisément  sera  fournie  la  oati- 
tion?  11  rentre  dans  l'offiee  du  juge,  dit  Ulpien,  de  réunir  les 
cféanciers  afift  qu'ils  élisent  l'un  d'entre  eux  pour  receviur  la  eaû* 
tion  onrnium  nomine  (â)« 

—  Le  rescrit  suppose  des  afi&ranchissements  testamentaires*  Est* 
il  donc  inapplicable  lorsque  le  défunt,  qui  n'a  point  laissé  de  tes* 
tament,  a  fiait  des  affranèhissements  par  codicille ,  et  qu'il  ne  se 
présente  personne  pour  recueillir  sa  succession  ah  intestat  ?  Fato* 
rablement  on  appliquera  même  à  ce  cas  le  bénéfice  du  rescrit.  A 
plus  forte  raison  l'appliqueraii-on  si  le  défunt  qui  a  fait  des  a£fran- 
dûssenients  par  codicille  a,  du  reste,  laissé  un  testament  (3). 

Q  est  eertain  qu'il  ne  peut  pas  être  question  d'appliquer  le 
rescrit  quand  il  n'existe  aucun  afEhmchissement  dcmt  la  Taliâité  se 
trooTe  enjeu.  Mais  que  décider  lorsque  la  liberté  fait  l'objet  d'une 
donation  entre- vifs  ou  d'une  donatioD  à  cause  de  mort?  Ainsi 
Titiiis  a  donné  la  liberté  à  un  ou  à  pluneurs  de  ses  esclayes,  soH 
mter  oivos^soit  tnortis  causa;  les  ctéaneiers,  invoquant  la  loi  iElia 
Sentie^  prétendent  que  la  manumissio  est  nulle  comme  ayant  été 
faite  en  fraude  de  leurs  droits.  Si  quelqu'un  se  présente^  deman- 
dant que  les  biens  de  Titius  lui  soient  attribués,  offrant  de  main*^ 
tenir  tous  les  affranchissements  et  de  garantir  aux  eréaneiera  leiv 
paioment  intégral,  devra-t-il  être  écouté  î  Magis  est^  dit  Justînîen^ 
tdaiÊdiri  debeat^  eisi  deficiant'Verba  Conêiitutionis  (4). 

^  Le  rescrit  de  Marc-Aurèle  suppose  expressément  que^  l'héri^ 
tier  institué  faisant  défaut,  il  ne  se  présente  personne  pourreeueillir 
la  succession  ab  intestat.  Le  magistrat  ne  doit  pas  procéder  à 
l'aeMrWœtant  qu'il  y  a  possibilité  que  quelqu'un  se  présente  :  ^t 
certmn  esse  eœperit  neminem  exstarje^  tune  erit  Constitutioni  locus  (5)i 

(1)  iBSi., ^^Deeoeui  iiàeri.  caiMl  bona addicé 

(t)  L.  4  9  9,  D.,  Defideic,  Kb. 

'3]  Inst.,  §  3  De  eo  cui  libeH,  causA.  bona  addic. 

(DImU,  §«eo</.  Tit. 

(5)  iMt.,  §  4  wrf  TH. 
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•—  Qi^el  est  l'efifet  de  Vaddiciio  banorum  ?  Gomme  Vin  jure  ces- 
sio^  elle  consiste  en  une  attribution  faite  par  le  Préteur;  mais,  à  la 
différence  de  l'injure  cessio,  elle  n'opôre  point  une  translation  va- 
lable en  droit  civil.  Celui  au  profit  de  qui  est  prononcée  cette  ad- 
dictio  ne  représente  le  défunt  qu'au  point  de  vue  du  droit  préto* 
rien.  Aussi  voyons-nous  qu'il  est  assimilé  à  un  bonorum  possessor. 
C'est  ce  que  dit  positivement  Ulpien  ils  cui  bona  addicta  nmt^  ba- 
norum  possessori  adsimilari  débet,  et  secundùm  hoc  et  jura  sepukro^ 
fMtn  poterit  habere  (i).  Le  même  Ulpien  dit  aussi  qu'en  général 
les  créanciers  ont  seulement  contre  lui  des  actions  utiles  :  In  guem 
etiam  utiles  actiones  plerumque  creditoribus  competunt  (â).  Les 
créanciers,  du  reste,  n'ont  besoin  de  recourir  à  ces  actions  utiles 
qu'à  défaut  de  la  caution  qu'ils  pouvaient  exiger. 

Justinien  annonce,  aux  Institutes,  que  dans  le  rescrit  de  Marc- 
Aurèle  il  y  avait  des  lacunes  et  qu'il  a  jugé  convenable  de  faire 
une  Constitution  pour  le  compléter  :  Cùm  multas  divisianes  ejus* 
modi  Constitutioni  déesse  perspeximus^  lata  est  a  nobis  plenissima 
Constitution  in  quant  multœ  species  coUatœ  suni^  quibus  jus  hujus* 
fnodisuccessionis  plenissimum  est  effecium^  quas  ex  ipsâ  lectiane  Cofi- 
stitutionis  poiest  quis  cognoscere  (3).  Voici  l'analyse  des  dispositions 
de  cette  Constitution,  qui  forme  la  L.  15,  C.^  De  testomentariâ 
manum.  {1,  2)  : 

On  se  demandait  dans  l'ancien  droit  si  Vaddictio  bonorum  peut 
encore  être  prononcée  après  que  les  biens  du  déiunt  ont  été  ven- 
dus sur  les  poursuites  de  ses  créanciers  :  elle  aurait  alors  pour 
résultat  la  rescision  de  cette  vente*  L'empereur  Sévère  n'admet- 
tait pas  que  Vaddictio  fut  encore  possible  semel  rébus  venditis;  le 
jurisconsulte  Ulpien  pensait,  au  contraire,  qu'il  fallait  la  permet- 
tre. Justinien  consacre  cette  dernière  opinion,  et  décide  que  Vad- 
dictio peut  être  obtenue  tant  qu'il  ne  s'est  pas  écoulé  un  an  de« 
puis  la  vente  :  Licet  servo  qui  libertate.  donatus  est  vel  alU  cuidam 
exfraneo^  vel  antè  venditionem  rerum,  vel  post  venditionem,  intrà 
annale  tamen  tempus,  adiré  hereditatem  et  res  recuperare^  priifs  «a- 

(1)  L.  4  §  21,  D.,  De  fidek.  Hberl. 

(2)  L.  3,  D.,e(x/.  Tit, 

m 

(3)  §  7  De  eo  cui  libcrL  causd. 
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tùdatùme  dandâ,  ut  tàm  libertatibus  quàm  creditoribus  saiisfiat 
{k,  L.  15,  pr.). 

I^  principe  est  que  Yaddictio  bonorum  n'est  possible  qu'autant 
que  celui  qui  la  sollicite  prend  rengagement  de  payer  intégrale- 
ment tous  les  créanciers.  Cependant  ne  devrait-elle  pas  encore 
être  admise  s'il  offre  un  dividende  dont  les  créanciers  déclarent  se 
contenter?  Justinien  se  prononce  avec  raison  pour  l'affirmative 
(A.L.45,§i). 

En  supposant  le  cas  extraordinaire  où,  parmi  les  esclaves  af- 
franchis, il  s'en  trouve  qui  ne  veulent  pas  de  la  liberté,  le  rescrit 
de  Mare-Auiéle  peut-il  encore  s'appliquer?  Et  in  hune  casum^  dit 
Justinien,  extendenda  est  D.  Marciaratio^  et  procul  dubio  et  in  kâe 
tpecie  audiendus  estpetitor  hereditatis,  et  maneat  liberum  arbitrium 
fervorum  sive  ad  libertatem  venire  vohtnt  sive  in  sermtute  remo" 
wre.  Les  esclaves  qui  ne  veulent  pas  avoir  pour  patron  celui  qui 
sollicite  Yaddictio  bonorum  l'auront  alors  pour  maître  (A.  L.  15, 
§2). 

•  Celui  qui  sollicite  Yaddictio  bonorum  devrait  être  écouté  lors 
même  qu'il  promettrait  seulement  de  donner  la  liberté  à  un  cer- 
tain nombre  des  esclaves  affranchis  par  le  défunt  :  humanius  est 
utpauei  udtem  perveniant  ad  libertatem.  Du  reste,  s'il  se  trouvait 
que  les  biens  de  la  succession  suffisent  pour  désintéresser  tous  les 
créanciers,  melius  est  etiam  omnibus  servis  dipre  libertatem^  etsi  hoc 
pêlSeitus  non  est  [h.  L.  45,  §  3). 

Best  possible  que  plusieurs  personnes  se  présentent  pour  solli- 
citer Yaddictio  bonorum.  Si  elles  se  présentent  en  même  temps, 
vno  momentOj  Yaddictio  sera  prononcée  en  faveur  de  toutes,  de 
sorte  qu'elles  auront  les  biens  en  commun.  Si,  au  contraire,  elles 
se  présentent  successivement,  per  intervaUa  tetnporum,  on  préfère 
celle  qui  s'est  présentée  la  première  ;  seulement,  si  celle-là  man- 
quait à  fournir  la  caution,  alii  gradathn  secundùm  tempora  petitio- 
nu  succédant^  et  hoc  intrà  annale  tempus  observetur  (h.  L.  15,  §  4). 

n  y  a  un  cas  où  l'on  ne  s'attacherait  pas  à  l'ordre  dans  lequel 
les  divers  postulants  se  sont  présentés.  Supposons  que  Primus 
promette  de  maintenir  un  certain  nombre  d'affranchissements,  mais 
non  pas  tous;  survient  ensuite  Secundus,  qui  promet  de  les  main- 
tenir tous  ou  du  moins  d'en  maintenir  un  plus  grand  nombre  :  c'est 

II.  9 
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Seçnudua  qui  VemtfOi'teia,  ut  om^m  Hbertaie^  indi$tiwÉè  $eMf0i' 
tur  (h.  L.  15,  §  5). 

Clette  prérogative  accordée  à  Secundus  s'appUqua  ww  diffi- 
culté ail  au  moment  où  il  se  préseute,  Primus  n'a  pas  aocove  reQu 
kp^tarias  re$  et  libertatem.  Elle  s'appliquerait  égalemeirt  si 
Vad4ictio  était  déjà  prononcée  au  profit  de  Primas  ;  du  reste ,  Pri- 
Q^ua  opiMarverait  toujours  le  bénéfice  de  la  liberté.  Remitfquez 
seulement  que  tout  doit  être  réglé  intrà  annum  ex  quo  prior  peHtar 
S^dkmn  adierit  (^,  L,  15,  §6). 

Juaiinîan  ne  s'en  e^t  pas  tenu  aux  dispositions  de  oetle  CmMlitii^ 
liofi  :  dana  la  No^elle  1'%  chap.  I  «  il  est  allé  beaucoup  plus  loin. 
Supposant  qu'un  béiitier  institué  n'exécute  pas  les  dii^positkias 
misée  à  sa  charge,  il  décide  que,  lors  mâme  qu'il  ne  s'agirait  pas 
A'afitanehiseem^nts,  les  peisonaes  gratifiées  par  le  défunt  ou  celles 
qoi  sfraieni  iFonues  ab  iniesMj  ou  toute  personne  de  bonne  to- 
lontéy  ou  enfin  le  fisc,  peuvent  prendre  la  place  de  l'héritier  insti- 
taé  {1%  eautûmt  videUeei  priwf  ab  eis  faifitâ, 

DB  LA  bowmm  vevdiH^, 

Joetinieii,  aprèsavoir  parlé  de  VcddicHo  bonarum^Ubet^iaHseêuei^ 
dît  que  pkis  anciennement  il  existait  d'autres  mceemUme^  peif  im>- 
versitatem.  Qualis  fuerat,  ajoute-t-il,  bonorum  emptia ,  jm»  ék  io- 
niê  debitwii  vendendis  per  multoê  ambages  fmrat  irUroducta ,  et 
iunaloctim  kabebat  guandàjudicia  ordtnaria  in  usu  fuerunt (3). 

La  boMrum  venditia  est  un  mode  d'exécution  forcée  qui  avait 
élA  organisé  par  le  Préteur.  Disons  d'abord  quelques  mots  des 
modes  d'exéeution  qui  existaient  originairement  d'après  le  droit 
civil. 

i*  Dans  certains  cas  spécialement  déterminés ,  le  créancier  non 
payé  peuvttit  s'attaquer  directement  aux  biena  du  débiteur.  (1  y 
avait  alors  pignortB  oapi^  D'après  Gains,  ce  mode  pouvait  étiv 

(i)  Il  l!MMlr#it  seulement,  ù  rbèritier  iqatitué  a  droit  à  une  légitioieA  lui  lais- 
ser le  montaDt  de  cette  légitime, 

(2)  fnst.fpr.  J)e  mcceêsionibu^  stthfnti*  qw^  fiehmit  per  honwum  venfNfioff^^ 
»é  0tx  SemitMie.  CitmdianQ  [VW.  12). 
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eBfloyé  de  quibuidam  i*ebus  en  vertu  de  la  couiumef  de  quibus- 
(fam  en  verta  de  la  loi  (!)•  Dans  les  cas  que  cite  Gaius,  la  créance 
se  railaehe  au  droit  public  ou  au  droit  religieux  (2).  Il  fallait  tou- 
jours employer  des  paroles  solennelles  ;  du  reste ,  il  n'y  avait  pas 
hmÂa  de  rintervention  du  magistrat  ni  de  la  présence  de  l'adver- 
saire, et  Ton  pouvait  procéder  même  un  jour  néfaste  :  aussi 
n'étaît41pas  universellement  admis  que  cei^  pignons  capio  consti- 
tQ4t  véritablement  une  action  de  la  loi  (3). 

V  Lof^ue,  en  empruntant  une  somme  d'argent,  ou  même  de- 
puis l'emprunt  contracté,  on  s'était  obligé  per  css  et  libranij  dans 
la  forme  du  nepcwn  (4) ,  il  y  avait  un  mode  d'exécution  particu- 
Ikr  que  Varron  indique  en  ces  termes  :  Liber  qui  suas  opéras  in 
wnihiiem^pro  pecunià  quam  debetj  dai,  dûm  solveret^  nexus  voeatur^ 
ut  ai  mre  obesratus  (5).  Le  créancier  obtenait  le  droit,  pour  le  cas 
oà  il  ne  serait  pas  payé  à  Téchéance,  d'emmener  le  débiteur  et  de 
lé  faire  travailler  chex  hii  comme  un  esclave  jusqu'à  extinction  de 
la  dette.  U  parait  que,  de  plus,  le  créancier  pouvait  se  saisir  des 
Ineos  du  débiteur  et  même  de  la  personne  des  enfants  ou  petits- 
enfants  qu'il  avait  sons  sa  puissance  (6).  D'où  résultait  pour  le 
créancier  le  pouvoir  de  s'emparer  ainsi  des  biens  du  débiteur?  Sur 
ce  point,  comme  en  général  sur  toute  la  matière  du  nexurn^  nous 
sommes  réduits  aux  conjectures  (7). 

3*  Lorsqa'nn  individu  poursuivi  en  justice  reconnaissait  sa  dette 
devant  le  magistrat  ou  était  condamné  par  le  juge,  voici  ce  qu'a- 
vait ré^  la  loi  des  douze  Tables  :  hdjudicatus  (ou,  ce  qui  revient 
an  même,  le  eonfessus  in  jure)  a  trente  jours  pour  s'exécuter  ; 

(f)  Gomment.  IV,  9  as. 

(S)  Gommeiit.  iV,  §§  27  et  2S. 

(3)  Gaias,  IV,  §  29. 

(4)  le  Apporterai  sealemcnt  ici  deux  définitiôiiB  que  donne  Festos  :  NWuir 
9it,  ut  ait  Gûlbu  Mlius,  quodcumque  per  œs  et  litram  gerituvy  idque  neeti  did- 
t»,  Qëo  in  genert  sunt  hœc  :  testamenti  factio,  nexi  datio,  nexi  liberatio,  ~. 
Nexuv  MS  apud  antiques  dicebatur  pecunia  quœ  per  nexum  obligatur, 

(5)  De  tin^  talinâ,  Vil,  §  105.  Tous  leë  interprétée  ne  lisent  pas  le  teit<* 
absolument  de  la  même  manière. 

(S)  Voy.  notamment  Tite-Liye,  II,  24. 

(7)  Voy.  U  belle  monographie  de  M.  Girand,  Des  nexi  mi  de  la  condition  dr» 
iéktHmrM  ehe%  lu R<mmns  (Paria,  1847).  Voy.  ausbi  M.  Waltcr,  Grxcfiirhte  de* 
rômitthen  Bechtf  (3^  édilion,  1861),  l.  Il,  n*  616. 
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faute  d'exécution  dans  les  trente  jours,  le  créancier  procède  à  la 
manùs  injectio  :  il  se  saisit  du  débiteur,  en  prononçant  des  paroles 
que  Gains  nous  a  Mi  connaître  (!) ,  et  il  le  conduit  in  jus  devant 
le  magistrat  :  alors^  à  moins  que  le  débiteur  ne  payât  ou  qu'un  vm-^ 
dex  ne  prit  fait  et  cause  pour  lui,  eut  erat  judtcatus  addiceba- 
tur,  il  était  attribué  par  le  magistrat  au  créancier,  et  celui-ci  pou- 
vait l'emmener  cbez  lui  et  le  mettre  aux  fers  :  le  paiement  n'étant 
pas  encore  effectué  dans  les  soixante  jours  qui  suivent,  après  que 
Vaddictus  aura  été  conduit  devant  le  magistrat^  trinù  nundmis  can- 
tinuisj  trois  jours  de  marché  consécutif ,  le  créancier  pourra  le 
tuer  ou  le  vendre  à  l'étranger,  trans  Tiberim  (î). 

L'effet  immédiat  de  Vaddictio  n'était  certainement  pas  de  faire 
du  débiteur  un  esclave.  Gains  dit,  en  parlant  du  fur  manifa* 
tus  :  Liber  verberatus  addicebaiur  ex  oui  furtum  fecerat;  utrum  au- 
tem  servus  efficeretur  ex  addictiane,  an  adjudicati  loco  constituere- 
tuTy  veteres  quœrebant  (Gomment.  111,  §  189).  Même  il  ne  parait 
pas  que  ce  débiteur  passât  sous  le  mancipium  du  créancier.  Vad^ 
dictus  reste  propriétaire^  puisque  la  loi  des  douze  Tables  dit ,  en 
parlant  de  lui  :  Si  volet^  suo  vivito.  —  Une  question  des  plus 
obscures  est.  celle  de  savoir  si  le  créancier  ne  peut  pas  se  payer 
avec  les  biens  du  débiteur  condamné.  Je  suis  disposé  â croire  que, 
par  elles-mêmes,  ni  la  condamnation  ni  Vaddictio  ne  confèrent  au 
créancier  un  droit  sur  les  biens  du  débiteur  :  ce  droit  sur  les 
biens  n'est  acquis  au  créancier  que  par  suite  des  arrangements 
qu'il  peut  prendre  avec  le  débiteur»  G'est  ainsi  que  j'entends  les 
expressions  d'Avln-Géde:  Erat  jus  intereà  paciscendi  ;  ac^  nisipacti 
forent  y  habebantur  in  vinculis  dies  sexaginta.  Du  reste,  lorsqu'au- 
cnn  arrangement  n'est  intervenu,  Vaddictus  après  l'expiration  des 
soixante  jours  étant  mis  à  mort  ou  vendu  comme  esclave  trans  7¥- 
berim^  il  est  probable  qu'à  ce  moment  le  créancier  peut  s'empa- 
rer des  biens  par  lui  laissés  (3). 

—  Dans  la  première  moitié  du  t«  siècle,  probablement  en  l*an« 
née  429  de  la  fondation  de  Rome,  les  principes  qui  viennent  d'être 

(i)  GoQjmeDt.  IV^  §21. 

(2)  Aulu-Gelle,  Nuiis  a//.,  XX,  1. 

(3)  Voyez  le  mémoire  de  mon  bien  regrettable  élève  et  ami  Jules  Tambour, 
ftçs  voies  li'exécutioH  sur  /<?t  Wewt  des'  rféhiteurs,  l.  I»  p.  24«>30. 
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indiqués  forent  gravement  modifiés  par  une  loi  Pœtelia  ou  Pétilla. 
Les  renseignements  qne  nous  trouvons  sur  cette  loi  dans  les  au- 
teurs latins  se  réduisent  à  trois  textes,  qu'en  raison  de  leur  impoiv 
tance  je  vais  rapporter  ici  : 

Varron,  après  avoir  dit  qui  est  appelé  nexuê  (1),  ajoute  :  Hoc. 
Pdiplilio  auctore  Visolo  dictature ,  sublatum  ne  fieretj  et  omnei  qvi 
bonam  eopiam  jwràrunt ,  ne  essent  nexi,  dissoluti. 

Propter  unius  libidinem^  dit  Cicéron,  omnia  nexa  civium  liberato, 
neeiierqueposteàdesitum  (2). 

Enfin  Tite-Live  s'exprime  ainsi  :  Eo  anno  plebi  romanœ  velvt 
aliyd  initium  libertatis  factum  est^  qndd  necti  desietnint»  Mutatum  a»- 
tem  jus  ob  imtus  feneratoris  simul  libidinem ,  simul  crudelitatem  in* 
fignem,...  Victtauj  eodie^  ob  impotentem  injyriam  unitu^  ingens  vin- 
ndum  fidet;  jussique  Conndes  ferre  ad  populum  ne  quis,  nisi  qui 
waam  meruisset,  donecpœnam  lueret,  in  eompedibus  aut  innervoie- 
neretur;  peeuniœ  créditée  bona  debitoris^  non  corpus  obnoxium  esset, 
Itâ  nexi  sohtti^  cautumque  in  posterum  ne  necterentur  (3).. 

D'après  cela,  voici  quels  me  paraissent  avoir  été  les  résultats  de 
la  loi  Pœtelia  : 

Un  bonime  libre  re  peut  plus  s'engager  à  fournir  au  créancier 
des  operœ  serviks  faute  de  paiement  de  la  dette  à  l'échéance  ;  le 
droit  du  créancier  non  payé  s'exerce  seulement  sur  les  biens  du 
débiteur.  Ceux  qui ,  au  moment  où  la  loi  est  promulguée ,  sont 
déjà  tenus  comme  nexi^  ceux-là  ne  seront  pas  soumis  aux  operœ 
«rm'fes,  pourvu  qu'ils  fassent  exactement  connaître  tous  les  biens 
qui  leur  appartiennent  et  qui  doivent  servir  de  gage  au  créan« 
ài&c  (4). 

Enfin  la  loi  Pœtelia  décide,  en  termes  généraux,  que  personne 

ne  pourra  m  eompedibus  aut  m  nervo  teneri  (  être  tenu  enchaîné  ), 

'   sauf  celui  quinoxam  meruisset^  donecposnam  lueret.  On  admet  sans 

difficulté  que  l'exception  se  réfère  au  criminel  condamné  à  mort  : 

en  attendant  le  jour  du  supplice,  il  peut  être  retenu  m  compedi- 

;i)  Ci-dessus,  p.  131. 
[l]Derepubl.,  II,  n*  34. 

(3)  Uv.  Vlll,  n»  28. 

(4)  Snr  le  sens  de  cette  ezpresâion,  employée  par  Varron,  qui  l/ouam  copwm 
inrÂnaU^  voy.  spAcialetneat  M.  Girand,  op.  cit.,  p.  Il8  et  snir. 
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tms  aut  in  nervo.  U  en  résulte  que  oe  n'est  pas  seulement  du  nexm 
que  8*est  occupée  la  loi  Pœtelia,  mais  qu'en  vertu  de  la  disposition 
générale  qui  nous  occupe,  la  condition  de  Vaddietui  a  été  nota- 
blement adoucie  :  il  est  défendu  désormais  au  créancier  de  char^ 
ger  de  chaînes  le  débiteur  qu'il  a  fait  condamner  et  qui  lui  a  été 
addictus  (i).  Du  reste,  la  loi  Pœtelia  ne  supprime  ni  Vaddietio  n. 
Temprisonnement  de  V addictus.  En  effet,  nous  voyons  dans  Tite- 
live  que,  pendant  la  seconde  guerre  punique,  c'est-à-dire  au  mi- 
lieu du  VI*  siècle  de  la  fondation  de  Rome ,  le  dictateur  Junins 
Fera,  adultimum  propè  desperatœ  reipublicœ  auxilium^  cùm  honeêta 
utitibus  cedunt,  edixit:  Qui^  capitalem  fraudent  ausi^  ç^îq^^j  pecH- 
nicB  judicatij  in  vinculis  essent,  qui  eorum  apud  9e  militer  fièrent^ 
eo8  noxâ  pecuniàque  sese  ex$olt>i  jussurum  (S).  Et,  sous  l'Empire, 
Aulu-Gelle  écrit  :  Addiei  nunc  et  vincirt  multos  videmu8,quiavineH' 
hrum  pœntmt  deterrimi  hominei  eontemnuHt  (3). 

Nous  arrivons  maintenant  à  la  venditio  btmorum. 
Gains  nous  apprend  que  l'institution  de  la  bonarum  venditio  te- 
monte  au  préteur  Publius  Rutilius  (4)  ;  elle  fut  sans  doute  établie 
tout  à  la  fin  du  vi*  ou  dans  la  première  moitié  du  vn*  siècle  de  la 
fondation  de  Rome.  Le  discours  de  Cicéron  pro  Quintio  (5) ,  pro- 
noncé en  672 ,  roule  tout  entier  sur  une  question  de  venditio  bomh 
rum,  •—  Antérieurement  h  cette  institution  prétorienne ,  existait 
déjà,  en  droit  civil,  ce  qu'on  appelle  la  bonoruni  sectio.  Il  y  avait 
lieu  à  cette  bonorum  sectio  lorsque  la  confiscation  {pubUcatio)  avait 
été  décrétée  contre  un  citoyen  ou  lorsqu'une  condamnation  pro- 
noncée au  profit  du  Trésor  public  n'était  pas  acquittée.  Le  Pré- 
teur envoyait  les  Questeurs  en  possession  des  biens  (^  ;  puis  les 

(I)  La  loi  des  douze  Tahli^i  disait  :  Vii^ciio  oui  nertfO  aW  compt^ikiii»*  Kli« 
fixait  le  poids  maximum  des  chaînes, 
(i)  Lty.  XXIir,  n»  14. 
<9}  Nmtiatt.,  XX,  1. 

(4)  Le  bonorum  emptor,  dit  Gaius,  peut  employer  une  action  appelée  rvti- 
h'ana:  on  l'appelle  ainsi,  quia  a  prœtore  Publio  RuHlio,  qui  et  bom>rum  veudi' 
tiontm  introduxisie  dicitur,  comparata  est  (Gomment.  1V>  9  38). 

(5)  Ce  n'est  pas  la  première  plaidoirie  de  Cicéron,  comme  oq  Ifs  dit  quelque- 
fois; mais  c'est  la  première  qui  ait  été  conservée. 

(a)  tn  bona  t.  Scipionis  posseêsum  pubUcè  que^tcret  Pt^^tor  misit  (Tit^-Livf » 
XXXVIU,  60). 


bieiis  étêdent  vendus  en  bloe,  tub  hastû^  pûf  !e  miftlstéfe  éHItt 
erieiur  pnMie  {{).  La  piqne,  nous  le  savons  déjà,  figui^  ici  t^mfiië 
lesjmbdle  du  droit  de  propriété  (9).  Celui  ijtA  mettait  la  plaè  {bfte 
enchère  succédait  m  univerium  jus  à  l'homme  dont  les  biCùs  élftiefirt 
ainsi  Tendus  :  il  lui  succédait  jur^^/vt'/t,  comme  im  héritier  ctiiotl 
pas  comme  un  bonorum  possessor  (3) . 

La  venditio  bonorum  est  une  extension  prétorienne  de  la  àed- 
/to,  extension  admise  au  profit  des  particuliers  non  payés  de  ce 
qui  leur  est  dû.  Les  créanciers  commencent  par  se  faire  enVcryef 
en  possession  des  biens  de  leur  débiteur.  On  dit  que  cet  envoi  a 
lien  reiservanda  causa  :  effectivement  les  créaticiers  obtiennent  ée 
qu'on  appelle  un  pignus  prœtorium^  du  moins  dès  Tinstant  où  en 
fait  ils  ont  pris  possession  des  biens  (4).  Le  débiteur  est  dessaisi  (8)  : 
il  en  résulte  notamment  que  les  paiements  par  lui  faits  pourront 
être  révoqués  sur  la  demande  des  créanciers  (6).  Pour  adminis> 
trer  les  biens ,  et  particulièrement  pour  exercer  les  actions  qtti 
peovent  appartenir  au  débiteur,  on  nomme  un  on  plusieurs  cura- 
teurs (7)  ;  la  désignation  est  faite  par  la  majorité  des  créanciers  et 
confirmée  par  le  magistrat  (8). 

Quels  sont  précisément  les  cas  dans  lesquels  le  Préteur  prononce 
l'envoi  en  possession  reiservandw  causa?  Gains,  en  réalité^  répond 
à  cette  question,  lorsqu'il  indique  dans  quels  cas  a  lieu  la  vendiHo 


(1)  Tel  fat  le  sort  des  biens  du  grand  Pompée  aprèi  sa  mori  :  Hasiâ  pOêifâ 
pro  tfde  Jovis  Statoris,  bona  Pompeii  {miserum  me  !  consumlis  enim  lacrymis,  ta- 
men  infixus  ommo  hœret  dolor),  bona,  inquam,  Pompeii  magni  voci  acerbisHma- 
inbjeetq  pneeomâ  (Cicéron,  2»  PhUippiqae,  n«  9S). 

(2)  Yoy.  notre  1. 1,  p.  188  et  446. 

(5)  Comme  le  dit  Varron  (De  rerustit:â,  II,  10),  c'est  le  dominium  Ugitimum 
qu'obtient  le  bonorum  sector, 

(4)  Dlpieni  L*  1  Quib.  ex  caus.  in  poisesa.  «atur  (4S«  4),  et  L.  SS  Z^  piffnvrat.  ^ 

•d.(13,  7). 

(5)  Tout  comme,  chez  nous,  le  commerçant  déclaré  en  faillite  <G.  de  somm.* 

art.  U3). 

(9)  Ulpien,  L.  6  §  7,  D.,  Qwb  in  fraud.  crédit.  (42,  S). 

(7)  ToQt  eomme  ches  nous,  en  matière  de  faillite,  on  nonune  oa  ou  pkisiinn 
sTndics.  Voy.  notamment  l'art.  46 i  dn  Code  de  commerce. 

(1)  Paol,  L.  14  pr.,  et  Ulpien,  1. 15  pr*  De  reb,  mtcforit.  jud,  pmid.  (42,  5} 
Yoy.  aussi  le  Titre  De  curai,  boni*  dando  (42, 7). 
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bo/MThm  (i).  Bona  venemU,  dit  Gains,  oui  vioarum  qu(  mortuorum. 
Viwnnmiy  vetuteomm  qui  fraudatifmis  causa  latitant  nec  obtenteÊde- 
ftnduntur;  item  eorum  qui  ex  lege  Juliâ  bonis  ceduni  ;  item  judica- 
tonan.  po$t  tempus  quod  eiSy  partim  kge  xii  Tabularum,  partim 
edieto  PrœtariSj  ad  expediendam  pectmiam  trihuitur.  Mortuorum 
bona  veneuntj  vebtt  eorum  quibus  certum  est  neque  heredes  neque  60- 
norum  possessores  neque  ullum  alium  justum  mccessorem  exis- 
tere  (2).  Nous  savons  déjà  que,  dans  le  cas  où  un  débiteur  s'est 
donné  en  adrogation,  si  l'adrogeant  ne  veut  pas  défendre  à  l'ac- 
tion des  créanciers ,  le  Préteur  leur  permet  de  mettre  en  yente 
tous  les  biens  qui  appartiendraient  à  leur  débiteur  sans  l'adroga- 
tion  (3).  n  parait,  du  reste,  qu'en  général,  le  Préleur  n'accordait 
l'envoi  en  possession  que  cognitâ  causa  (4). 

Avant  d'arriver  à  la  vente,  il  fallait  remplir  certaines  formalités, 
en  observant  des  délais  déterminés.  Nous  possédons  sur  ce  point 
im  texte  de  Gaius ,  où  il  y  a  malheureusement  une  lacune,  et  un 
texte  de  Théophile.  Voici  d'abord  le  texte  de  Gaius  :  Siqtûdem 
vivi  bona  veneant^  jubet  ea  Prœtor  per  dies  continuas  triginta  possi^ 
deri  et  proscribi;  si  verô  mortui^  post  dies  quindecim.  Posteà  jubet 
convenire  creditores^  et  ex  eo  numéro  magistrum  crearij  id  est  eum 

per  quem  bona  veneant Vivi  bona  xxx,  mortuiverô  xx,  emptari 

addici  jubet.  Quarè  autem  tardiùs  viventium  bonorum  venditio  corn- 
pleri  jubetur^  illa  ratio  est,  quia  de  vivis  curandum  erat,  ne  facile 
bonorum  venditiones  paterentur  (5).  Voici  maintenant  le  texte  de 
Théophile  (traduction  latine  de  Reitz)  :  Si  eveniebat  ut  quis  multis 
deberety  et  posteà  latitaret  neque  defensorem  haberet^  creditores  coti" 
venientes  Prœtorem  adibant^  hoc  ei  querentes;  permittebatque  iis 
Prœtor  in  possessione  esse  bonorum  débitons  j  erantque  in  eorum 


(1)  Bemarqaei  toutefois  qu'il  peut  y  avoir  envoi  en  possession,  mais  non 
venditio  bonorum,  si  le  d^bitenr  est  absent  nne  animo  fraudandi,  n  l'héritier  du 
Uebiteur  délibère,  etc., 

(2)  Comment.  in,§  78.  En  ce  qui  concerne  les  bona  mortuof^ttm,  corop.  Inst., 
§  8  De  bonor.  pouess,  (111,  9). 

(.1)  Gaius,  III,  §  84 1»  /lue,  et  ci-dessus,  p.  122.  —  Voy.,  au  surplus,  le  Titre 
du  DigesU  Qvàb.  ex  eaue.  in  pois,  eat  (42,  4),  surtout  les  LL.  6  et  7. 

(4)  JuUen,  U  18,  D.,  Si  mv,  vindie.  (8, 5);  Ulpien,  L.  31,  D .,  Oe  reè.  ttucto- 
rit,  fud,  poMêidm 

(5)  Gomment.  III,  §  79. 
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pûueuicne  per  cerios  dies,  H%$  autem  diebus  prœteritis^  dUeta 
fiebat  ab  m  aditio,  postuiantibus  ut  sibi  liceniia  €$set  unum  ex 
ipià  congtituendi  qui  patrimonium  deberet  divendere  :  nàm^  quia 
difficik  erat  omnes  in  unum  quoque  die  convenire,  unum  ex  ipsis 
deUgebani^  qui  magister  dicebatur  {o<mç  e^rytro  fiiyinrpoç),  et  iUe 
deindè  eonirahebat  cum  iis  qui  emere  volebant,  Fiebatque  in  partibus 
wrbis  iUmtribus  pracriptio,  hœc  signifieans  :  Iue,  bebitor  moster, 

LN  GAUSAM  VENUMDATIOKIS  INGIBIT,  NOS  GREDITORES  PATRIMONIUM  HIOTS 

DisnuHiMirs  :  emptor  qui  yolet  abesto.  Posteà^paucis  diebus  elaptis^ 
tertia  quoque  aditio  fiebat ^  in  quâ  permittebatur  illis  legem  bonoriim 
oendundorum  facere.  Namque  porrô  dictœ  proscriptioni  hœc  add^ 
bant:  Emptor  greditoribus  (exempli  gratiâ)  in  bimidiam  bebitobum 
PARTEM  RESPONBSRE  BEBET...  Et^  postquàm  hîc  certum  tempus  prœ^ 
tetierat,  tune  patrimonium  emptori  addicebatur. 

Sur  ces  textes,  nous  remarquerons  tout  d'abord  qu'ils  parlent 
d'un  magister  et  non  d'un  curateur,  tandis  qu'à  l'inverse  dans 
les  Pandectes  il  est  question  d'un  curateur  et  non  d'un  magister. 
Plusieurs  interprètes  pensent  qu'il  y  avait  seulement  un  magister 
et  que  les  commissaires  de  Justinien  ont  changé  son  nom  en  celui 
de  curator;  je  suis  plus  disposé  à  croire  qu'il  y  avait  réellement  ou 
du  moins  qu'il  pouvait  y  avoir,  à  côté  du  magister j  chargé  de 
vendre,  un  ou  plusieurs  curateurs,  chargés  d'administrer  les  biens 
pendant  le  temps  assez  considérable  qui  s* écoulait  depuis  l'envoi 
en  possession  jusqu'à  la  vente.  Il  est  certain  que,  dans  cet  inter- 
valle, des  actes  d'administration  peuvent  être  nécessaires  :  ils  ne 
seront  pas  faits  par  le  magister,  qui,  d'une  part,  n'est  pas  nommé 
dès  le  jour  où  l'envoi  en  possession  est  prononcé,  et  qui,  d'autre 
part,  nous  est  présenté  par  Gains  et  par  Théophile  comme  chargé 
seulement  de  la  vente  (i). 

La  proscription  c'est-à-dire  l'affiche  annonçant  la  vente,  avait 
lien,  d'après  Gains,  dès  le  début  de  l'envoi  en  possession;  d'après 
Théophile,  elle  avait  lieu  seulement  lors  de  la  nomination  du  ma- 
^ter.  il  est  probable  qu'il  n'y  avait  pas  d'époque  rigoureusement 
déterminée.  Cette  proscriptio  avait  sans  doute  pour  objet  d'avertir 
les  créanciers  non  encore  instruits,  ainsi  que  les  tiers  qui  pourraient 


(1)  En  ee  mds,  voy.  Jules  Tambour^  op.  cit.,  1. 1»  p.  185  et  tuir. 
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m  tfMvér  dans  le  cas  de  traiter  avec  le  débHeiif  ;  elle  avaH  sttttmit 
pour  iNit  d'appeler  les  a^hetears. 

La  kss  bimorum  vendendùrum^  qui,  d'après  Théophile,  devait 
s^ajçutar  à  rafBcbe,  était  une  sorte  de  eahiér  des  charges.  Elle 
contenait,  sans  doute,  l'indication  des  biens,  le  montant  dès  dettes 
et  spédalement  le  montant  des  dettes  privilégiées,  tl  est  à  eroire 
que  les  créanciers  qui  ne  s'étaient  pas  encore  présentés  lors  de  la 
rédaetion  de  cette  kx  bmarum  vendendorum  étaient  forclos  t  autre- 
ment l'acheteur,  qui  devait  payer  un  certain  dividende  A  ehaque 
créander^  aurait  été  trompé. 

Il  est  probable,  qtioiqu' aucun  texte  ne  le  dise  eipressémetit, 
que  la  ^enditio^  comme  la  sectio  fcmdftcm,  avait  lieu  aux  enchères 
publiques.  Le  patrimoine  du  débiteur  était  attribué  en  bloc  au  plus 
fort  enchérisseur.  Si  deux  personnes  faisaient  la  même  oft«,  Tune 
pouvait  se  trouver  dans  une  position  telle  qu'il  paraissait  conve- 
nable de  la  préférer  à  l'autre.  C'est  ainsi  que  j'entends  uil  texte  de 
Gains  sur  lequel  on  a  beaucoup  discuté  :  In  eomparatimem  exira^ 
im  ei  êjîts  qui  eredihr  eognaiuive  iii,  pôtiùr  habetuf  ûredlt&r  tôgna-' 
itiive^  magii  iamencreditor  quàm  cognatus  ;  et  inter  erediiùtéê  poiiar 
iê  cui  major  pecunia  debehitur  (i). 

A  la  diflërence  du  Ixmorum  sector^  le  bonorum  emptor  n'est  pas 
investi  ipso  Jure  des  droits  du  débiteur  :  comme  le  bùnorum  passes- 
sôtj  que  Gains  met  sur  la  même  ligne,  le  bcnorum  empiùr  n'est 
qu'un  successeur  prétorien  (S).  Théophile  le  dit  expressément  : 
Omnss  actiones  quof  subeunti  bonorum  vendiiionem  eompetebanin  ei 
quoiftÊùi  adversùs  eum  erant,  illm  m  bon&rum  emptorem  trtmsfere- 
bantUTy  atque  utiliter  et  agebat  ei  eonoeniebatur^  sicuH  et  bonorum 
pcssessor  :  ambo  enim  prœtorii  sont  suceessores  (3).  Du  reste ,  nous 
verrons  plus  tard  que  le  bonorum  emptor  a  le  choix  entre  deux 
sortes  d'actions  :  non-seulement  il  peut  agir  ficio  se  heredêp  par 
une  action  qu'on  appelle  «SsraiMfie;  mais,  s'il  le  préfère,  il  peut 
emple^Rer  une  action  d'une  antre  nature,  qu'on  appelle  iln/ï- 


(i)  L.  16,  D  ,  De  rc6.  tmctoriL  jud,  potsUi. 
(f)  Gdnmient.  III,  §  SO.  Cl-Jessut,  p.  77. 
(3)  Comp.  Gaias,  III,  S  8i. 
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lîriisiefl).  Quant  aux  aotions  dont  le  débiteur  eipropiié  était  te- 
nu, dles  sont  données  comme  actions  utiles  contre  le  b^nantm 
empior;  et  c^est  probablement  an  moyen  d'une  eicepdon  que  ce 
ktmomm  emptor  fait  restreindre  la  condamnation  au  montant  4u 
dividende  qu'il  a  promis. 

—  Le  caractère  principal  de  la  venditio  fonortmi,  c'est  que  la 
nuase  des  créanciers  poursuit  la  vente  de  la  masse  des  biens  du 
débiteur.  A  Tépoque  de  iustinien,  ce  système  avait  déjà  disparu 
depuis  plus  de  deux  cents  ans.  Bonorum  emptio^  dit  Justinien, 
hmc  Iceum  habebat  quandà  jttdicia  ordinaria  in  uêu  fuerunt  ;  serf, 
fkm  extroùrdinarits  judiciis  poster  iias  uêa  est  y  ided  eum  ipsis  orâi- 
nârni  juHeiis  etiam  b^orutn  venditiones  exspiraverunt  (3).  Théo** 
phile,  de  son  cAté,  dit  que  la  bcnorutn  emptio  avait  lieu  dim  juH'^ 
eia  aréiiutria  erant^  id  est  cùm  solo  conventûs  tempore  exerceban- 
tur,  HoOè  autenij  ajoute-t-il,  ebm  judieia  sint  extraordinaria 
^tqtte  omm  tempore  exerceantur,  consequenter  bonorum  vewH» 
tme$  non  sont  in  usu.  Comment  la  suppression  de  la  bonarum 
venUtio  est-elle  la  conséquence  logique  de  Tabolition  du  sys- 
tème  formulaire  {judieia  ordinaria)  ^  système  dans  lequel  on  ne 
pouvait  agir  que  conventûs  tempore  T  J'avoue  que  Je  ne  l'aperçois 
pas  dairement.  Probablement^  à  la  même  époque  où  remploi  des 
formules  a  paru  gênant,  on  a  également  trouvé  incommode  que 
le  créaneier  qui  n^est  pas  payé  par  son  débiteur  fût  obligé  de  s'en- 
tendre avec  tous  les  autres  créanciers  à  l'effet  de  poursuivre  la 
vente  en  Moc  du  patrimoine  tout  entier. 

Quel  est  donc  le  système  qui  a  supplanté  la  bonorum  venditio  et 
qui  est  encore  en  vigueur  dans  le  droit  de  Justinien?  Tantummo» 
do  creUtoribus  datur  offieio  judicis  bona  possidere^  et,  prout  utik  eis 
vàttm  /lieftl»  ea  disponere  (3).  Dans  oe  système,  il  y  a  ce  qu'on  ap- 
pelle proprement  di^traetio  :  c'est  la  vente,  non  plus  du  patri- 
moine en  bloc,  mais  seulement  de  tel  on  tels  objets  .déterminés. 


(1)  Giiiua,  IV,  §  35.  —  Quaod  je  Jis  que  le  bonorum  emptoir  avaii  la  choiXy  Ja 
suppose  qoe  ce  eoDt  les  biens  d'un  homme  vivant  qai  ont  été  mis  en  vente. 
S'Û  s'agissait  des  biens  d'un  défunt,  il  est  à  croire  que  l'action  Servienne  serait 
âeula  possible. 

(2)  Inst,  pr.  De  nuxen.  niài.  (111,  i2). 
(t)  lait.,  iàid. 
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—  Ce  système  de  la  dUtractio  bonorum  était  déjà  usité  du  t^aips 
des  jurisconsultes,  mais  dans  des  cas  exceptiomiels,  notamment 
dans  le  cas  où  le  débiteur  est  une  personne  illustre  à  qui  on  veut 
épargner  l'infamie  qu'entraîne  la  bonorum  venditio  :  Curator  ex 
Senatutcoruulto  constituitur ^  dit  Gains,  cum  clora  persona  (v«- 
biti  Senatorù  vel  itxorù  ejus)  in  eà  causa  sit  ut  ejus  bona  ventre 
debeant  :  nàm,  ut  honestius  ex  bonis  ejus  quantum  potest  credi- 
toribus  solveretur ,  curator  constituitur ,  distroAendorum  bonorum 
gratiâ^  vel  a  Prœtore  vel  in  provinciis  a  Prœside  (1).  —  Ici  il 
n'est  point  question  d'un  magister  bonorum  vendendorum,  et  il 
parait  que  le  curateur  est  chargé  tout  à  la  fois  d'administrer 
les  biens  et  de  procéder  à  chaque  vente  qu'il  peut  être  opportun 
de  faire.  —  Justinien,  pour  trancher  une  difficulté  qui  s'élevait 
dans  l'ancien  droit,  décide  que,  si  certains  créanciers  se  sont  fait 
envoyer  en  possession,  d'autres  créanciers  du  même  débiteur 
pourront  participer  au  bénéfice  de  l'envoi,  pourvu  qu'ils  se 
présentent  dans  les  deux  ans  s'ils  demeurent  in  unâ  eâdemque 
provinciâ  in  quâ  et  possessores  rerum  commorantur ,  et  dans  les 
quatre  ans  s'ils  demeurent  dans  une  autre  province  (3)  ^ 

—  La  bonorum  distraciio^  comme  la  bonorum  venditio^  présup* 
pose  un  envoi  en  possession  prononcé  au  profit  d'une  masse  de 
créanciers  :  l'une  et  l'autre  s'appliquent  donc  à  un  débiteur  insolva- 
ble ou  présumé  tel.  Le  créancier  qui  aurait  simplement  aSaire  à  un 
débiteur  de  mauvaise  volonté  n'a-t-il  aucun  moyen  de  se  faire  payer, 
en  dehors  de  ces  procédures  extrêmes  qui  ressemblent  tant  &  la 
Ceûllite  du  droit  fraisais?  Pourvu  qu'il  ait  obtenu  une  ctmdamna- 
tion  contre  le  débiteur,  il  lui  est  possible  par  une  sorte  de  saisie 
d'arriver  au  paiement.  Nous  trouvons  ici  une  institution  qui  très- 
probablement  est  d'origine  prétorienne,  mais  qui  avait  été  consa- 
crée etrégularisée  par  des  Constitutions  impériales.  Voici  comment 
s'exprime,  à  c«t  égard,  le  jurisconsulte  Callistrate  :  Si  qui,  per 
contumaciam  magis  quàm  quia  non  possint  expbcarepecuniam,  diffé- 
rant solutionem,  pignoribus  captis  compelkndi  sunt  ad  satisfaden- 
dumj  ex  forma  qunm  Cassio  proconsuli  />.  Pius  in  hœc  verba  re- 


(i)  L.  5,  D.,  De  curator.  fUriow  (87, 10).  Voy.  auflei  NeraUu:),  L.  9  f(Hl.  Tit. 
(2)  L.  10  pr.yC.  De  bon.  auctorit,  jud,  possid.  (Vil,  72). 
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icripni  .'  HIS  QUI  FATEBCimiR  BEBBBS  AUT  SX  RE  JUDIGATA  NEGBSSE 
HABIBUlfT  REDDEILE,  TEUPUS  AD  SOLVBNBUM  DSTUR,  QUOD  SUFFIGBRE  PRO 
PAOILTATB  GUJUSQUS  YlOSBirUR  :  EORTUI  QUI,  INTRA  DIEM  VEL  AB  iNITIO 
OATUM  TEL  EX  CAUSA  POSTEA  PR0R06ATUM  SIBI,  NON  REBBIBERINT,  PI- 
GROftA  GAPI,  SAQinS,  81 INTRA  DUOS  MENSES  NON  SOLTBRINT^  YENBANTUR; 
M  QCID  EX   PRET11S  SUPERSIT,    REDDATUR  El   GTJJVS   PIGNORA   YENDITA 

s&miT  (I).  Je  n'ai  pas,  du  reste,  à  entrer  dans  les  détails  de  cette 
procédure  (2). 

DU     SÉNATUSGONSULTE    CLAUOIEN. 

J'ai  déjà  eu  l'occasion  de  parler  du  Sénatusconsulte  Claudieu(3). 
Gomme  le  dit  Justinien^  erat  et  ex  Senatusconsulto  Claudiano  mise'- 
roKUsper  ttniversitatem  adquiritio^  ckm  libéra  mulier^  tervtli  amore 
iacehaia,  ipsam  libertaiem  per  Senatusconsultnm  atnittebat  et  cum 
i^ertate  wb$Umtiam  (4). 

Les  principaux  renseignements  que  nous  possédions  sur  le  Sé- 
lutosGonsnlte  Claudien  nous  sont  fournis  par  Paul,  qui,  dans  ses 
Senkncei^  a  consacré  un  Titre  tout  entier  à  cette  matière  (5). 

D  faut  d'abord  distinguer  s'il  s'agit  d'une  femme  ingénue  ou 
d'une  a&anehie. 

Simulieringenua^  civisque  romana  vellatina^  aliéna  se  servo  cofi" 
jmxerit^  si  quidem  invitQ  et  denvnciante  domino  in  eodem  contuber' 
wpeneveraverit^  efficiiur  anciUa  (6) .  Pour  que  la  servitude  soit 
ainsi  encourue,  il  &ut  trois  dénonciations  du  dominus  servij  et  de 
plus  il  jbut  on  décret  du  magistrat  (7).  —  Le  Sénatusconsulte  ne 
s'apidique  pas  dans  le  cas  particulier  où  le  dominus  servi  doit 
du  respect  à  la  femme  qui  malgré  sa  déftnse  s'est  unie  avec  son 
esclave  :  Si  mater  servo  fiUi  sejunx^t^  non  tollit  Senatusconsultian 

{\)  L.  31,  D.,  De  rejuâic.  (42,  1). 

â)  Voy.,  pour  ces  détails,  Ulpien,  L^  15,  D.^  Dei-ejudic,  Voy.  ausbi  deux 
Titres  da  Gode,  le  Titre  De  execut.  rei  iudic.  0,  53)^  et  le  Titre  Si  in  causa 
'ved'c.  pignuscaptum  sit  (8,  23). 

(3)  Voy.  Dotainment  t.  1,  p.  154. 

(4)  Ibst.,  §  1  De  sucass.  subi.  {Uh  i2). 
(ô)  Liv.  Il,  Tit.  XXI  a. 

(«)  Paul,i/ic/o  riï.,§l. 
:7)  Pwil,  i*6«/.,  §  17. 
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Cltmétaman  erubneenittm  mairie  etiam  m  re  tw^/n  reverenimtn, 
emmflo  0jm  fum  m  mrvo  Uhertimi  amjtnuMrit  (1). 

Ce  qai  ment  d'être  dit  pour  la  femme  ingénne  s'applique  égale- 
ment à  raffranehie  gwB^  fctaile  pairono^  aUeni  mrvi  Mcvte  mt  eeii- 
héivniwÊH.  Mais,  si  c'est  à  riosa  de  son  patron  qne  raffiranchîe 
s'est  imie  à  un  serons  aliemts^  elle  ne  devient  point  l'eaclaye  du 
ébmwm»  ienrij  elle  retombe  sons  la  puissance  de  son  patrost  ^ 
amditùme  ne  aliquando  ab  eo  ad  civitatem  romanam  periueatvt  (2). 

Lorsque  l'union  dont  il  s'agit,  entre  une  femme  libre  et  un 
Hrtms  alienuSy  a  lieu  du  consentement  du  dominm  servie  la  femme 
ne  devient  pas  esclave  ;  mais  seulement  elle  sera  considérée  dé- 
sormais comme  étant  libertmœ  earutitùmù  (3).  —  Dans  la  même 
hypothèse,  le  sort  des  enfants  nés  de  cette  union  dépendait  des 
arrangements  pris  entre  la  femme  et  le  dommu»  Mervù  Ecee  ex  Se^ 
natuicantulia  Claudianù  paierat  civiê  ramona  guœ  aliéna  serve,  vo- 
knie  domino  ejuSj  coierit,  ipsa  ex  pactione  Kbera  permanere,  eed 
senmm  procreare  :  nom  quod  inter  eam  et  dominum  ittim  eervi  ean- 
veneritf  ex  Senatuecantidto  ratum  esse  juieiur.  Maïs  déjà  l'empe- 
reur Adrien  avait  abrogé  cette  disposition  singulière  du  Sénatas* 
consulte  :  />.  Hadrianuê^  iniquitate  rei  et  inelegantiâ  juris  mohts. 
restitvit  juris  gentium  regulam^  ut  cùm  ipsa  mulier  lib&ra  permaneai* 
liberum  pariât  (i). 

Justinien  a  complètement  abrogé  le  Sénatusconsulte  Clandien  : 
Quod  indignum  nostriê  temporibus  esse  existimantes^  et  a  noeirA  dm-' 
taie  deleri  et  non  inseri  nostris  Digestiê  coneessimus  (5).  Le  domimts 
servi  n'acquiert  plus  la  puissance  sur  la  personne  de  la  femme  ni 
la  propriété  de  ses  biens  ;  il  pourra  seulement,  comme  le  dit 
nieii,  corrigere  servum  caHigatiene  eompetenii  (^. 

(1)  Paul,  i6i</.,  §§  13  et  i6. 

(2)  Paul,  ibid.,  §§  6  et  7. 

(3)  Yoy.  Dotre  1. 1,  p.  186  et  187. 

(4)  OaiiUy  I,  §  84.  Voy.  aussi  notre  1. 1,  p.  184. 

(5)  lust.)  §  f  in  fine  De  success.  subi, 

(6)  L.  un.,  C,  De  Senatuec,  Ciaui.  tolL  (T,  24}. 
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Je  fmiértis,  atanl  tout,  bien  marquet  M  plaee  qtte  la  théiMîe 
tel  oM^ations  <Hîeiipe  dans  Tensemble  in  dfoil  prité. 

Les  dn^tSy  nous  le  saTons,  sont  les  bénéfices  ou  les  ftienlMs  gii« 
nntiB  à  ehacim  de  nous  i^ai^  la  ptiitoance  publique  (i).  Un:  A^t 
eibte  teu^fs  au  profit  d'une  personne  ;  ii*  peut  lui  ap^utenir, 
soft  par  rapport  à  une  chose,  soit  par  rapport  à  une  antre  per- 
sonne. 

t*  Air  rapp&rt  â  tme  ehùse.  Ainsd^  le  droit  de  propriété  est  la 
keollé  pcmr  une  personne  de  retirer  toute  Tutilité  d'une  certaine 
diose  et  d'en  disposer  comuie  eHe  Fentend.  De  même,  le  d^oit  de 
serritude  est  hl  faculté  pour  une  personne  de  retirer  d'une  théBe 
nue  certaine  utilité  on  d'empêcher  le  propriétaire  de  cette  diDse 
d'en  faire  un  certain  usage.  —  Chez  les  Romains^  l'esdaTe  kii- 
néme  est  considéré  comme  une  chose  ^  en  ce  sens  qu'il  peut  être 
i^objet  du  droit  de  pn^rîété  ou  du  droit  d'usuihiit. 

9*  Par  rapp&rt  à  une  outre  permme.  Ced  peut  se  présenter  de 
deux  manières.  D'abord  il  est  possible  que  le  droit  qui  existe  à 
mon  profit  par  rapport  à  une  autre  personne  constitue  celle-ci  duis 
une  dépendance  à  peu  près  complète .:  c'est  ce  que  les  Romains 
apriment  très-bien  quand  ils  disent  que  le  fils  de  flamille  ou'  que 
l'esdare  (considéré  comme  soumis  à  la  puiseanoe  du  maître)  est 
Men  une  personne,  mais  non  une  personne  m  jtim.  Il  est  pef^sible 
aoasi  que  le  droit  qui  m'appartient  par  rapport  à  uue  autre  per- 
sonne consiste  simplement  dans  la  faculté  pour  moi  d'exiger  de 

(1)  Voj.  notre  I.  I^  p.  4. 
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cette  persoime  un  acte  ou  certains  actes  déterminés.  U  y  a  ici  entre 
elle  et  moi,  non  pas  un  rapport  de  puissance,  mais  un  rapport 
d'obligation.  Elle  ne  devient  point  une  personne  alimijuris;  sen- 
lement,  ma  liberté  se  trouve  étendue  vis  à  vis  d'elle  au-delà  de  ses 
limites  naturelles,  tandis  qu'à  l'inverse  sa  liberté  souffre  une  i^- 
triction  à  mon  profit. 

-^  On  peut  encore  se  placer  à  un  autre  point  de  vue  pour  classer 
les  droits  qui  appartiennent  aux  personnes. 

Parmi  les  droits  qui  nous,  appartiennent,  les  uns  comptent  dans 
notre  patrimoine,  les  autres  sont  en  dehors  de  notre  patrimoine, 
en  ce  sens  qu'ils  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  évalués  en  argent. 
Ainsi  la  patria  potestas^  la  tutelle,  constituent  bien  des  facultés 
garanties  par  le  législateur;  mais  ces  facultés  n'ont  réellement  pas 
en  elles-mêmes,  pour  celui  à  qui  elles  appartiennent,  une  valeur 
pécuniaire  (i).  Quant  aux  droits  qui  comptent  dans  notre  patri- 
moine, les  uns  nous  mettent  directement  en  rapport  avec  une  cer- 
taine chose,  les  autres  nous  permettent  d'exiger  d'une  personne 
déterminée  un  certain  service  (3). 

Nous  n'avons  rien  à  dire  pour  le  moment  des  droits  qui  sont 
hors  de  notre  patrimoine,  des  droits  de  famille.  En  ce  qui  concerne 
les  divers  éléments  constitutifs  de  notre  patrimoine,  de  quelles 
dénominations  nous  servirons-nous  pour  les  distinguer? 

Souvent  on  emploie  les  expressions  y  tis  in  re  et  jus  ad  rem.  Let» 
jurisconsultes  romains  disent  effectivement  jus  in  re  aliéna  pour 
désigner  un  droit  de  servitude.  Quant  à  l'expression  jus  ad  rem, 
elle  a  été  imaginée  par  les  interprètes  en  vue  de  l'obligation  qui  a 
pour  objet  la  prestation  d'une  chose  ;  elle  ne  convient  pas  quand 
l'obligation  a  pour  objet  un  autre  fait  ou  une  abstention. 

Des  auteurs  modernes  ont  proposé  les  expressions  tbvit  absolu  et 
droit  relatif.  Quand  je  suis  propriétaire  d'ime  chose,  j'ai  un  droit 
que  je  puis  exercer  envers  et  contre  tous;  au  contraire,  quand  je 
suis  créancier ,  pour  l'exercice  de  mon  droit  je  ne  puis  m'adresscr 
qu'à  une  personne  déterminée.  Certes  il  y  a  là  quelque  chose  de 

(i)  Que  le  père  puisse  manciper  son  fils,  que  ceriainâ  tuleurfl  puissent  céder 
ia  tutelle,  il  faut  voir  là  des  exceplious  que  rancien  droit  romain  avait  appor- 
idesau  principe. 

(2)  Comp.  1. 1,  p.  491. 
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ynL  Cependant,  lors  mAme  que  je  sois  simplement  créander, 
moB  droit  peut  être  dit  aisolu^  en  ce  sens  que  je  puis  me  trouver 
dans  le  cas  de  rînvoqaer,  non  pas  seulement  à  rencontre  d'une 
personne  déterminée,  mais  à  rencontre  d'une  personne  quelconque 
qni  prétendrait  que  c'est  à  elle  qu'il  appartient.  Ainsi,  j*ai  ou  je 
crois  avoir  une  certaine  créance  sur  Titius  ;  un  tiers  prétend  que 
e'est  lui  qui  est  investi  de  cette  créance,  par  exemple  en  vertu 
d'one  cession  qui  lui  en  a  été  faite^  et  il  défend  à  Titius  de  payer 
entre  mes  mains  :  me  voilà  dans  le  cas  d'invoquer  mon  droit  con- 
tre oe  tiers,  tout  comme  en  matière  de  propriété  je  puis  avoir  à 
plaider  contre  quiconque  met  obstacle  à  l'exerdce  de  mon  droit 
sur  la  chose  qui  m'appartient.  Les  expressions  droit  absolu^  droit 
relatif j  ne  sont  donc  pas  d'une  exactitude  parfaite,  puisque  même 
les  droits  qu'on  appelle  proprement  relatifs  ont  jusqu'à  un  certain 
point  un  caractère  absolu» 

Enfin  on  pourrait  être  tenté  d'employer  les  expressions  droit 
réel  et  droit  personneL  De  ces  expressions  la  première  est  certaine* 
ment  très-convenable,  et  la  deuxième  parait  faire  exactement  ccm- 
traste  avec  elle.  Cependant  cette  expression  droit  personnel  doit  être 
repoussée  comme  équivoque.  En  efiet,  d'abord  on  pourrait  l'appli- 
quer à  la  puissance  du  père  ou  du  maître  :  cette  puissance  est  un 
droit  sur  la  personne.  De  plus,  on  pourrait  l'appliquer  aux  droits 
qoi  appartiennent  à  une  personne  déterminée,  de  telle  sorte  qu'ils 
ae  peuvent  être  transmis  par  elle  et  qu'ils  meurent  nécessairement 
avec  elle  :  ainsi,  le  droit  d'usufruit  est  assurément  un  droit  réel,  et 
pourtant,  à  un  certain  point  de  vue,  il  est  aussi  un  droit  per- 
sonnel. 

En  somme,  pour  désigner  les  deux  classes  de  droits  qui  compo- 
sent le  patrimoine,  les  expressions  qui  me  paraissent  les  plus  con- 
venables, et  que  j'emploierai  de  préférence^  sont  celles-ci  :  droits 
réels^  droits  de  créance. 

—  Les  Romains  emploient  en  général  le  mot  obligatio  pour  dé- 
signer le  rapport  qui  existe  entre  un  créancier  et  son  débiteur. 
Quelquefois  ils  le  prennent  dans  un  sens  plus  restreint,  pour  dési- 
gner ce  rapport  considéré  spécialement  au  point  de  vue  actif,  du 
c6té  du  créancier  :  ainsi,  nous  avons  dôjù  vu  qu'on  énumère  Vobli- 

m 
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^^pami  les  éboaes  incorporelles  (I),  et  qu'en  parlant  dHiD  papille 
qui  vent  ftiire  an  mtUtmtm  sans  Vauctoritns  tutorù^  pour  dire  qnll  ne 
deyient  point  créancier  on  dit  non  contrakit  oUigationem  (2);  de 
^us,  nons  ayons  aux  faatstitnies  on  Titre  qui  porte  cette  rubrique 
Per  qua$  perwmai  noèis  Migatia  adquiritury  Par  quelles  personnes 
nous  pouvons  acquérir  nn  droit  de  créance  (3).  Le  mot  rumen  est 
souTent  employé  dans  le  même  sens^  pour  désigner  nn  droit  de 
eréanoe*  —  A  l'inverse,  obKgatio  signifie  quelquefois  le  rapporl 
entre  eréaneier  et  débiteur,  considéré  au  point  de  vue  passif^  c'est- 
à-dire  la  dette  :  ainsi,  fumpere  oèligatwnem  veut  dire  contracter 
une  dette,  devenir  débiteur. 

Le  mot  odHgatîo,  dans  son  sens  propre  et  originaires  indique 
quHme  personne  est  Uée.  En  passant  dans  la  langue  du  droit,  il  a 
pris  une  aeo^tion  métaphorique  :  une  personne  est  liée,  en  ce 
sens  qu'une  autre  personne  peut  exiger  d'elle  un  certain  service 
que  de  droH  commun  un  homme  ne  peut  pas  exiger  d'un  antre 
homme.  —  La  même  observation  s'applique  au  mot  nexum, 

n  est  assez  probable  que,  dans  la  langue  du  droit,  le  mot  obH- 
gatio  a  désigné  d'abord  l'acte  ou  l'événement  qui  fait  nattre  entre 
doix  personnes  déterminées  ce  rapport  consistant  en  ce  que  l'toe 
est  tenue  de  rendre  à  l'autre  un  certain  service;  puis  il  a  désigné  le 
rapport  hd-mème^  c'esl-à-dfare  Tefifet  produit  et  non  plus  la  cause 
productrice.  Les  Institntes  définissent  Tobligation  jvris  vineulum 
qu»  neeessitatt  a/éktrnigimur  êlkufm  êohienêœ  reiy  seewtéhn  nmtrœ 
eivitaiisjwra  (4) .  Cette  définition  développe  l'idée  qu'exprime  déjà 
par  lui-même  le  mot  ebligaHo  :  robKgatton  est  un  Hen,  non  un  Ken 
*  matériel,  mais  un  lien  de  droit,  un  vineulum  juris.  Le  débiteur 
n'est  plus  Vbte  :  il  est  tenu  de  rendre  an  certain  service,  neeegsdaie 
aAtringitur  ûtieujta  solvenda  rei.  Gomme  le  dit  le  juriseonsnlte 

(1)  Inst.,  §  2  De  reb.  incorpor,  (II,  2). 

(2>  tet.»  |2  Ouft^  tUm.  à'c.  vel  wn  (U»  8).  Yoy.  mis^  1. 1»  p.  580« 

(3)  Ut.  III,  TU.  28. 

Ifème  dans  le  Qode  Napoléon,  le  mot  obligation  est  pm  quelquefois  comme 
%fùOiùym»  4e  oréaneê»  Ainsi,  li'aprè»  Tart.  5i9,  sont  meables  par  la  Alternù- 
nation  d«  la  loi  lea  (^ligaiionâ  et  actiouis  qai  out  pour  ob^iet  dsa  «onuBeaaxt- 
gible&ou  des  effets  mobiiierâ;  et  l'art.  1367  suppose  une  dot  qui  coippireiÀd  d^s 
obligations  ou  constitutions  de  rentes. 

(4)  Pr.  De  oblig.  (lit,  18). 
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Modeslni,  débiter  mtelligifur  is  a  quo  irwito  exigt  pecunia  pctesf  (t). 
—  Le  service  que  doit  rendre  le  débiteur,  la  res  sohenda,  peut  être 
de  différenlefl  natures  :  Obtigatiomtm  eubstantia^  dit  Patil,  non  in 
eo  eensieiii  ut  ahquod  ewpuê  noêtrum  <mt  servitutem  nostram  fotiatj 
md  nt  aUum  nobiê  oèitringat  ad  danâum  aUqwidvet  faciendum  vel 
frmtenium  (9).  Gomme  not»  le  terrons  parla  suite,  «n  a^hetettr 
est  tenu  ad  éanéhm^  nn  vendeur  est  tenu  ad  prcntàndwm^  on  man- 
dataire est  tenu  ad  faeiendum  (H).  —  Que  Mgnifient  les  derniers 
moto  de  la  définîlioA  donnée  aux  histitutes,  seeundkm  nùstrtt  eiti* 
têtit  jura  ?  Pooripioi  avoir  mis  le  pluriel  jura  et  non  le  singnfier 
jimt  Cela  se  rattache  à  ce  fait  que  parallèlement  au  droit  civil  le 
Préteur  avait  créé  une  législation  distincte.  Spécialement  en  ce 
qm  coneeme  les  obligations,  il  en  est  qui  sont  sanctionnées  par  le 
droit  crvtl,  il  en  est  d'antres  qui  Mût  sanctionnées  seulement  parle 
droit  prétorien  (4/. 

le  pois  signaler  encore  denx  acceptons  diverses  du  mot  oàliga* 
Aw.  Les  jnrisecMsultes  romains  parlent  quriquefois^  de  res  obHgata, 
de  rei  oèHgatio  :  oela  suppose  qu'onedidae  est  affectée  au  paiement 
dwe  dette ,  qu'elle  est  hypothéquée.  De  même  que  la  personne 
obligée  pent  être  coutiwitte  au  paiement,  de  même  la  nés  abUgata 
répond  dn  peignent,  en  ce  sens  que  le  créancier  è  qui  elle  est 
aiiisi  aflhetée  pent  la  vendre  ponr  se  payer  sur  le  prix.  —  Enfin, 
dans  certaines  GoasUtutious  dtr  Bas-Empire  on  trouve  le  mot  am" 
fvHo  employé  ponr  dèdgneri  non  pas  le  rapport  existant  entre  le 
créancier  et  le  débilenr,  mads  l'derit  qni  eonstote  I  étsMissement 
deeera|HMirt(lQ. 

Commenft  pent-cn  Yasser  les  oUigsrtions  en  droit  rmuain  ?  Sni- 


(t)  L.  lOSy  D.,  De  vtrb.  signif, 

(3)  L.a  pr^  D.,  Deobiig.  et  aet.  (M,  7). 

(3)  Comp.  Gains,  IV^  §  S. 

(4  i  Ce  qui  prouTe  tarabondamment  que  tel  e&i  bien  le  neu*  des  mots  seeun- 
dkm  noeira  civitaiisjura,  c'est  qa'immédiatemeiit  (§  i  eod.  Tit,)  les  rédacleare 
des  losUlutes  indi  luenl  qae  toatos  les  obligaiioas  sont  cMiee  aut  prœtoHa. 

(5)  liéme  du  tempe  des  jarisconsultes,  le  mot  catnie  sii^uifle  k  la  foif  l'acte 
ds  i^obliger  el  Pèerit  qui  consliAe  FoMÉgaMea .  •-•  Dam  notre  pratique  fraùçaise, 
le  Mot  oèUgattm  est  searsat  pris  eamm»  syasajais  étaeienotatii  :  vt)y.  Code 
%.,  an.  siat  al  074. 
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vant  le  point  de  vue  auquel  on  se  place,  on  peut  les  classer  de  trois 
manières,  comme  il  suit  : 

1*  Toute  obligation  est  civile  ou  prétorienne  :  Omnium  oUiga" 
tùmumf  dit  Justinien,  summa  divim  in  duo  gênera  deducitur  :  nam- 
que  aut  civiles  tunt  oui  prœt&riœ.  Civiks  sunt  quœ  aut  kgibus 
coMtitutœ  aut  certè  jure  civili  ctfmprobatœ  iunt;  prœtorÙB  suniquas 
Prœtor  ex  $uâ  jurisdictùme  œnsiituit^  quœ  etiam  kanorariœ  vœan* 
tur  {i).  La  plupart  des  obligatiops  sont  civiles,  en  ce  sens  que  le 
créancier  a  pour  les  &ire  exécute^  une  action  qui  a  son  principe 
dans  le  droit  civil.  Je  citerai  dès  à  présent,  comme  exemples  d'obli* 
gâtions  prétorienne,  c'est-à-dire  d'obligations  exécutoires  seule- 
ment  tuiticme  PrœtoriSf  Tobligation  qui  dérive  du  pacte  de  eonsti« 
tut  (2)  et  les  obligations  dont  le  père  on  le  maître  peut  se  trouver 
tenu  en  vertu  de  contrats  consentis  par  le  fils  ou  par  TesclaYe  (3)« 

S^  On  distingue  l'obliffàtùm  proprement  dite  et  l'obligation  naiu^ 
relie.  L'obligation  proprement  dite  est  celle  en  vertu  de  laquelle 
le  créancier  peut  faire  condamner  le  débiteur  au  paiement,  on,  en 
d'autres  termes,  celle  qui  est  munie  d'une  action  soit  jure  civili j 
soit  tout  au  moins  jure  prœtorio.  L'obligation  proprement  dite 
suppose  une  action  établie  au  profit  du  créancier,  et  par  là  s'expli- 
que que  les  deux  mots  obligatio  et  actio  soient  souvent  pris  comme 
synon3nDies  par  les  jurisconsultes  romains.  Quant  à  l'obligation 
naturelle,  ce  n'est  pas  un  simple  devoir  de  conscience  :  même  en 
droit,  elle  produit  des  effets  très-importants;  seulement,  la  per* 
sonne  tenue  d'une  obligation  naturelle  ne  peut  pas,  en  cette  qua« 
lité,  être  poursuivie  et  condamnée  :  là  où  il  y  a  simplement 
obligation  naturelle,  le  créancier  n'a  pas  ce  moyen  de  contrainte 
qu'on  appelle  action.  En  un  mot,  l'obligation  naturelle  n'a  pas 
toute  l'énergie  d'une  obligation  proprement  dite  ;  du  reste,  nous 
verrons  qu'on  peut  distinguer  plusieurs  variétés  d'obligations  na- 
turelles d'après  le  degré  d'efficacité  qui  leur  est  reconnu  par  la  bi 
ou  par  les  jurisconsultes  (4)« 

(1)  Inst.,  §  I  De  oblig. 
(S)  Inst.,  §§  s  et  9  Z>e  action.  (IV,  6). 

(3)  Voy.  le  Titre  des  Inatitotes  Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  poitst.  (IV,  1). 
<i)  Je  consacrerai  quelque»  pages  à  la  théorie  des  obligations  naturelles  eu 
lerminaot  la  matière  des  obHgatioos  et  avant  d'entamer  iamatiàre  des  actions. 
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y  En  8*attaehant  à  la  natare  du  fait  qui  donne  naissance  &  l'o* 
bligation,  on  peut  dire  avec  Gaius  :  Omnù  obligatio  net  ex  am^ 
iraetu  na$citur  vet  ex  delicio  (1).  Mais  cette  classification  n  est  pas 
absolument  complète  :  une  obligation  peut  exister,  quoiqu'il  n'y 
ait  eUy  à  vrai  dire,  ni  contrat  ni  déUt.  Gaius  lui-même  le  reconnaît 
lorsqu'il  dit  dans  un  autre  ouvrage  [Lia.  u  Aurecrum)  :  Obligationes 
mttex  eontraetu  nascuniur,  oui  ex  maleficio^  autproprio  quodam  jure 
ex  variis  eausarum  figuris  (2).  Du  reste,  parmi  ces  obligations  qui 
naissent /iropno  quodam  jure  ex  variis  eausarum  figuris^  il  y  en  a 
qoi  naissent  d'un  fait  illicite,  d'un  fait  qui  ressemble  à  un  délit,  et 
il  y  en  a  d'autres  au  contraire  qui  naissent  dans  des  circonstances 
telles  qu'on  pourrait  croire  qu*elles  sont  nées  d'un  contrat.  On  ar* 
rive  ainsi  à  reconnaître  quatre  classes  d'obligations  :  aut  enim  ex 
coniraeiu  sunt,  aut  quasi  ex  contraetUy  aut  ex  malefidù^  aut  quasi  ex 
makficioÇi}. 

La  première  source  des  obligations,  c'est  le  contrat.  Le  contrat 
suppose  le  consentement  :  pour  qu'il  y  ait  contrat  il  faut  de  toute 
nécessité  qu'il  y  ait  accord  de  volontés  entre  les  personnes  dont 
l'une  va  devenir  créancière  et  l'autre  débitrice.  Ainsi^  pas  de 
contrat  sans  convention.  Mais ,  à  l'inverse,  il  peut  y  avoir  accord 
de  volontés,  ce  qu'on  appelle  convention  ou  pacte^  sans  qu'il 
y  ait  pour  cela  contrat.  En  effet,  une  convention  ne  mérite 
le  nom  de  contrat  qu'autant  qu'il  peut  en  dériver  une  obliga- 
tion déjà  pourvue  d'une  action  par  l'ancien  droit  civil.  Or,  la 
règle  générale  est  que  le  simple  accord  de  volontés  ne  sufflt 
pas  pour  engendrer  une  action  :  il  &ut  qu'à  cet  accord  de  volon- 
tés vienne  se  joindre  un  autre  élément,  tel  que  la  tradition  d'une 
chose,  des  paroles,  une  écriture  :  cet  élément,  qui^  joint  à  la  cou- 
▼ention,  la  rend  obligatoire,  est  ce  qu'on  appelle  proprement  la 
causa  civilis.  —  Toutes  ces  idées  sont  exprimées  par  Ulpien  :  Con- 
ventionis  verbum ,  dit  Ulpien ,  générale  est,  ad  omnia  pertinens  de 
quitus  negotii  contrahendi  transigendique  causa  consentiunt  qui  intet* 
se  agunt  :  nàm^  sicuti  eonvenire  dieuntur  qui  ex  diversis  loch  in  unum 


(1)  Gomment.  111,8  8S. 

(2)  L.  1  pr.,  D.,  De  obKg.  et  ad.  (44,  7). 

(3)  Inst.,  §  2  (!•'  alinéa)  De  oblig. 
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colUguntur et tfemunt 9  ùâ et ^ ex divargit  mumi  mM»t$  muman 
œnsentiunt ,  id  e$t  in  unam  sententiam  decummt*..  Juris  gmUiwm 
ctmventiones  quœdam  aetùmes  poriumtj  fUêBdam  ejoaptwmi.  Qum  /mh 
riunt  actiones  in  suo  nomine  wm.  stmit  ^ed  tronmmU  m  propriym  iw- 
men  contradû»..^  (l),  —  £a  coiiséqiieiice,  les  oWg/Êtàw»  oonlrae* 
tuelles ,  considérées  au  point  de  vne  de  1a  coûta  civilie  n^eessaiie 
pour  qu'elles  prennent  nuiasance,  sont  ramenées  &  quatre  espèces, 
comme  le  dit  Justinien  après  Gaiu^  :  mtt  enim  re  controhimtur,  aut 
verbisj  aut  Uleris ,  aut  conseneu  (2).  Quant  aux  oblij^ations  qui  dé- 
rivent d'un  délit,  unius  generis  suni  :  nàm  omnes  es  re  nascuniur^ 
id  est  ex  ip$o  maleficio  (3). 

Le  simple  pacte»  qui  ne  produit  pas  d'action^  peut  du  moins  pro* 
duire  une  exception.  Quand  nous  disons  qu'il  ne  produit  pas  d'ac- 
tion, nous  laissons  intacte  la  question  de  savoir  s'il  ne  produit 
pas  une  obligation  naturelle  ;  c'est  une  question  qui  aujourd'hui 
encore  est  débattue  entre  les  interprètes  et  que  plus  tard  nous  eica- 
ininerons  avec  soin.  —  Plusieurs  pactes,  qui  ne  sont  pas  appelés 
contrats  parce  que  d'après  l'ancien  droit  ils  ne  produisaient  pas 
d'action,  ont  ensuite  été  pourvus  d'une  action,  soit  perdes  Con3ti- 
iutions  impériales,  soit  par  le  Préteur  :  on  dit  alors  qu'il  y  a  pacte 
légitime  ou  pacte  prétorien.  Cest  encore  un  point  sur  lequel  nous 
aurons  occasion  de  revenir  (4). 

Le  pacte  suppose  l'accord  des  volontés  :  Tune  des  parties  fait 
une  proposition,  à  laquelle  adhère  l'autre  partie.  Si  je  prends 
l'engagement  de  rendre  à  Titius  un  certain  service,  cela  peut»il 
avoir  quelque  effet  en  l'absence  de  l'acceptation  de  Titius?  La  règle 
est  qu'uue  pareille  pollicitatio  n'est  point  efficace  par  elle-n^ème. 
Cependant  les  Romains  la  considéraient  comme  obligatoire  quand 
elle  était  faite  au  profit  d'une  ville  (5).  Papinien  fait  une  appUca* 
tion  assez  remarquable  de  cette  idée  lorsqu'il  décide  que,  si  la 
personne  tenue  envers  une  ville  ex  caueà  pallicitationis  lègue  à 


(i)  L.  1  B  3,  L.  7  pr.  st  B  I,  D.,  iV^ae^  (t,  14). 

(2)  init.,  §  2  (2«  alinéa)  De  obiig.  Gomp.  Gaiua,  III,  §  89. 

(3)  Init.,  pr.  De  obUg,  quœ  ex  deiieto  note.  (IV,  i). 

(4)  La  matière  des  obligations  contracitteilea  une  fois  eipliqnée,  noui  parle- 
Tona  spécialement  des  paetea. 

(5)  Voy.  notamment  Ulpien,  L.  3^0.,  DepolUcitat.  (50, 42). 
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cette  viUeiM  qu'elle  lui  doit  d^à  de  cette  maniècei  le  leg«  estaul  : 
VerUs  legaH  ml  fideicammiêti  non  tèfcenariè  twitêti  rflinquitur 
fiai  tx  mmâ  folUeiiatùmù  prœstari  neceue  nt  :  t^efHe,  4i  éflriti 
modum  tesUanenio  dominus  excessif^  superfluum  4i/ntmxat  Fckidiâ 
minuitur...  (1). 

Noos  venons  de  voir  que  les  obligations,  suivant  le  point  de  vue 
taquel  on  les  envisage,  peuvent  être  classées  de  trois  manières 
différentes.  Comme  les  rédacteurs  des  Institutes,  c'est  à  la  troi- 
sième classification  que  nous  nous  attacherons  de  préférence. 
Noos  traiterons  donc  d'abord  des  obligations  qui  naissent  ex  cm" 
traetu  ou  qudgiex  cantraciuy  puis  de  celles  qui  naissf^nt  ex  Micfo 
oa  fiioii  ex  deticio  (2). 


I.  DES  OBLIGAnONS  QUI  NAISSENT  D'UN  CONTRAT. 


DANS  QUELS  CAS  L'OBLIGATION  SE  CONTRACTE  RE. 


Les  rédacteurs  des  Institutes,  au  Titre  Quibé  mod»  re  cmtrah. 
obtig^  (III^  14),  s'occupent  de  quatre  contrats  qui  se  forment  r«. 
Ces  quatre  contrats  sont  :  le  mu/tmm,  le  commodat,  le  dépôt  et  le 
gage.  Qoand  on  dit  que  ces  contrats  se  forment  re,  on  veut  dire 
qu'ils  n'existent  qu'autant  que  le  fait  d'une  tradition  vient  se 
joindre  à  Taccord  des  volontés.  Du  reste,  cette  tradition  n'a  ^s 
Imyonis  le  mteie  caractère  :  quelquefois  (dans  le  cas  de  muiuum) 
elle  transfère  à  Vaccipiens  la  propriété  même  ;  quelquefois  (dans  )e 
cas  dégage)  elle  lui  transfère,  sinon  la  propriété^  dû  moins  la  pos- 

(1)  L.  5,  D.,  Àd  Ug,  Faleid,  (35, 2). 

(2)  Je  me  borne  à  eignaler  uoe  classification  aisez  ftiùgiitiërè  incfiquée  par 
ModeatîQ  dans  la  L.  52,  D.,  De  oblig.  et  act.  Dans  (^tfft  elaasificatfon  figurent 
confiuément  plasieurs  pointa  de  vue  qa'fl  importe  de  èoignensement  dittin- 
gow. 
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session  proprement  dite;  quelquefois  enfin  (dans  les  cas  de  coin- 
modat  et  de  dépôt)  elle  le  met  seulement  in  posieêsione» 

Etudions  successiyement  ces  quatre  contrats  qui  se  forment  ne, 
c'est-à-dire  tradUùme, 

DU  mutuum. 

Le  contrat  appelé  mutuum  rentre  dans  l'hypothèse  très-générale 
où  il  y  a  credituin,  res  crédita.  Cette  dernière  expression  convient 
à  tous  les  contrats  quos  cUienam  fidem  secuti  instituimus,..  :  nom, 
cuieumque  rei  adserUiamurf  ùlienam  fidem  iecuti,  mox  receptttrt 
quidex  hoe  amtractUj  credere  dicimur  (1).  Le  creditum  diffère  du 
mutuum  comme  le  genre  diffère  de  l'espèce  :  ainsi,  quand  je  re- 
mets  à  Tltiùs  une  certaine  chose  qu'il  s'oblige  à  me  rendre,  il  y 
a  bien  creditum^  il  n'y  a  pas  mutuum;  de  mème^  en  Tabsence 
d'une  tradition,  il  peut  bien  y  avoir  creditum^  il  ne  peut  pas  y 
avoir  mutuum  (2). 

Trois  éléments  essentiels  caractérisent  le  muluum ,  savoir  : 
1®  une  aliénation  ;  S*  une  obligation  contractée  par  l'acquéreur, 
par  Vacdpiens;  3*  cette  obligation  ayant  pour  objet  des  choses  de 
même  nature  et  de  même  valeur  que  celles  qui  ont  été  four* 
nies. 

1®  Le  contrat  de  mutuum  ne  se  forme  pas  s'il  n'y  a  pas  aliéna- 
tion faite  par  l'une  des  parties  au  profit  de  l'autre.  Be»  aut  nume- 
rondo  aut  metiendo  aut  pendendo  in  hoc  damus  ut  accipientium 
fiant..,  :  undè  etiam  uunniM  appellatum  eit^  quia  quod  ità  tibi  a  me 
datum  est^  ex  meo  tuum  fiât  (3).  En  conséquence,  il  faut  nécessaire- 
ment que  le  tradens,  celui  qui  joue  le  rôle  de  préteur,  soit  proprié- 
taire ou  du  moins  ait  pouvoir  d'aliéner  :  im  fils  de  famille  ou  un 
esclave  qui  a  pouvoir  d'aliéner  les  écus  compris  dans  son  pécule 
fait  valablement  le  contrat  de  mutmm  (4).  Il  faut,  de  plus,  que  ce 
tradens  soit  capable  d'aliéner  :  ainsi,  comme  nous  le  savons,  lors- 


(t)  UlpieD^*  L.  1,  D.,  De  reb,  cred.  (12, 1). 

(2)  Paul,  L.  2  §  3  eod,  TiU 

(3)  Gaias,  III,  §  90;  Inst.,  pr.  Quib,  mod,  rt  contr,  oblig,  Gomp.  Paal,  L.  2 
SS,  D.,  D«  reb,  cred, 

(4)  Paal,  eàâ.  L.  2,  g  4. 
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qjfnn  papille  non  autorisé  de  son  tuteur  me  remet,  à  titre  de  prêt, 
des  écQS  qui  lui  appartiennent,  il  n'y  a  pas  là  un  mutuum  va* 
Uble  (4). 

S*  Le  contrat  de  muimim  suppose  essentiellement  que  Vacd" 
jdens  s'oblige  envers  le  iradens  :  hoc  animo  datur  et  accipitur  ut  ob- 
Kgatio  wnstituatur*  Il  &nt  donc  que  cet  accipiens  sdt  la  volonté  de 
s'obliger  (3).  Il  faut,  de  plus ,  qu'il  soit  d'une  manière  générale 
capable  de  s'obliger  :  aussi  est-il  certain  qu'un  pupille  qui  em- 
pnmte  de  l'argent  nne  auctoritate  tutoris  n'est  pas  tenu  ex  mutm 
dttti(me{3);  il  pourrait  seulement  être  condamné  qtiatenhs  hcupletiar 
foetus  fuerit.  Mais  il  ne  suffit  même  pas  que  V  accipiens  ait  la  capacité 
générale  de  s'obliger;  il  faut  encore  qu'il  puisse  s'obliger  spéciale* 
ment  par  mutuvm ,  et  nous  verrons  plus  tard  que  le  Sénatuscon- 
mite  Uaoédonien ,  sai^  certaines  distinctions,  avait  retiré  aux  fib 
de  fiimille  la  capacité  dont  il  s'agit  (4).  —  Celui  qui  est  valable- 
ment  obligé  en  vertu  d'un  mutuum  se  trouve  tenu  d'une  action 
Urietijuris,  qu'on  appelle  la  coudictio  certi  (5)  et  dont  ce  n'est  pas 
id  le  lieu  de  nous  occuper. 

3*  L'obligation  contractée  par  Vaceipiens  n'a  pas  pour  objet  des 
eorps  certains,  par  exemple  les  mêmes  écus  qu'il  a  reçus  ;  elle  a 
poor  objet  la  même  valeur ,  cette  valeur  devant  seulement  être 
fournie  en  choses  de  la  même  espèce  que  celles  qui  ont  été  remises 
i  titre  de  prêt  :  nobis  non  eeedem  reSy  sed  aliœ  ejusdem  naturœ  et 
ftaUtotiê  redduntur  (6).  J'ai  prêté  à  Titius  une  somme  de  20,000 
sesterces  :  non-seulement  l'obligation  de  Titius  n'est  pas  de  me 
rendre  les  mêmes  écus  que  je  lui  ai  comptés,  mais  même,  si  je  lui 
ai  compté  des  pièces  d'or,  il  peut  me  rendre  des  pièces  d'argent, 
on  réciproquement  (7).  —  Que  décider  lorsque,  dans  l'intervalle 
écoulé  entre  le  contrat  et  le  remboursement ,  il  s'est  produit  un 


(<)  Gains,  11,  §  82;  lost.,  §  2  [{•'  alinéa]  Qidb.  aiien.  iicet  vei  non  (II,  8). 
Comp.  notre  t.  i,  p.  589. 

(2)  Panl,  L.  3  §  i,  D.,  D$oblig.  et  ad.  (44,  7). 

(3)  Gains,  III,  §  91;  Inst.,  §  1  Quib,  mod.  re  eontr.  oblig. 

(4)  iDst,  §  7  Quod  eym  eo  cmtr,  est  (IV»  7). 

(5)  Gaioa,  III,  §  91  ;  Inst.,  pr.  in  fine  et  §  1  Quib,  mod,  re  contr,  obtig, 

(6)  Gains,  m,  §  90  ;  Inst.,  pr.  Quib.  mod.  re  contr.  oblig^ 

0]  Peeuniwn  dicimur  reddidisse  quamwt  numetavimus  yra  nrgmteis  aur^s- 
(SéDèqne,  De  beneficiis,  VI,  5). 
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changemeot  soit  dans  la  valeur  réeUe  ou  métallique  des  monaaies, 
soit  dans  leur  valeor  commerciale  oa  courante  ?  Cette  question 
générale  se  décompose  évidemment  en  plusieurs  questions  parti- 
colières.  Du  reste,  un  seul  et  même  principe  va  nous  servir  à  ré- 
soudre ces  difiérentes  questions. 

Si  nous  supposons  d'abord  que  des  pièces  neuves,  émises  par  ie 
Gouvernement  depuis  le  contrat,  ont  la  même  valeur  extérieure 
ou  courante  que  les  pièces  anciennes,  bien  qu'elles  n'aient  pas 
tout  à  toit  la  même  valeur  métallique,  l'emprunteur  jiour  s'aequit- 
ter  n'aura  qu'à  donner  le  même  nombre  en  pièces  neuves  qu'il  a 
reçu  en  pièces  anciennes  :  il  rend  ainsi  la  même  somme  qu'on  lui  a 
comptée.  Maintenant  supposons  qu'une  certaine  pièce  de  monnaie 
qui  valait  12  lors  du  contrat  vaille  15  ou  au  contraire  vaille  seule- 
ment 8  à  l'échéance  :  si  la  somme  par  moi  empruntée  m'a  été  re- 
mise en  100  de  ces  pièces,  pour  m'acquitter  il  me  su£Bra  d'en  don- 
ner 80  dans  le  premier  cas,  tandis  que  dans  le  deuxième  il  faudra 
que  j'en  donne  150  (!]* 

Il  est  de  l'essence  du  mtUuum  que  l'emprunteur  s'oblige  a 
rendre»  non  pas  les  mêmes  choses  qu'il  re^ii,  mais  la  même  va- 
leur in  rébus  yusdem  naiurœ.  S'il  était  convenu  que  l'emprunteur 
devra  rendre  la  chose  même  qu*il  reçoit,  il  pourrait  y  avoir 
conunodat ,  il  n'y  aurait  pas  muttsum^  Dans  le  mutuum ,  l'obliga- 
tion de  l'emprunteur  a  pour  objet,  non  pas  un  corps  certain,  mais 
une  quantité.  C'est  encore  la  même  idée  qu'on  exprime  quand  on 
dit  que  dans  le  muiutan  les  choses  sont  considérées  comme  ton- 
gibles  :  altéra  alterius  vice  fungiiur  :  le  prêteur  n'attache  aucune 
importance  à  recouvrer  précisément  les  mêmes  choses  qu'il  a  four- 
niest  il  sufBt  qu'on  lui  rende  des  choses  de  la  même  espèce.  Il 
faut  bien  remarquer  que  c'est  exclusivement  la  volonté  des  parties 
qui  donne  aux  choses  ce  caractère  de  fongibles.  Il  en  résulte  que 
l'expression  choses  fongibles  n'est  pas  absolument  synonyme  de 
l'expression  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage^  Quand 
on  emploie  cette  dernière  expression,  on  considère  les  choses 

(I)  Le  même  principe  est  consacré  dans  Tart.  1895  dn  Code  Napoléon  :  €  S*il 
«  y  a  en  ai>gaieotation  ou  diaûnniioii  d'espèces  avant  répoqee  dn  paiement, 
c  le  débiteur  doit  rendre  ta  somme  nnmériqae  prêtée  et  ne  doit  rendre  que 
c  cette  somme  dans  les  espèces  ayant  cours  an  moment  dn  patentent.  » 
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CB  dlfli  BiAmaB,  4'«piàft  leur  iwiufe  preste;  m  wotnm,  ou  dit 
fa'nae  chp«e  est  ou  n'ert  pas  foogible  d'apràs  l'iataotioD  des  par- 
lies.  Par  exesiple,  on  livre  n'est  certainemeot  pas  uae  chose  qui  se 
'^^^•i^Mr^ma  f/riviovau:  a»  peut  le  Jjre  et  la  relire  bien  des  fins  sans 
le  détruire*  Est-il  ime  chose  {DogibleT  Cela  dépend  :  si  je  prftte  & 
on  de  mes  aoûs  un  livre  que  j'ai  fait  relier  d'nne  certaine  ma- 
aière*  sor  lequel  j'ai  pentrètre  &it  des  annotationâ,  il  est  évident 
fae  l'empranteur  devra  me  rendre  ce  livre  luinnème  et  non  nn 
antre  ezemplaiiv  ;  si  au  contraire  un  libraire  emprunte  A  son  oon- 
frèrs  un  certain  ouvrage  pour  le  vendre,  il  est  évident  qu'il  s'ae- 
{dittera  parfaitement  en  fournissant  un  autre  eareroplaire  de  la 
même  édition.  Les  Institutes  disent  :  Mutui  datio  in  iis  rehts 
(mmtit  guœ  pondère ^  numéro  mmmrâpe  comUmtf  veluti  vino ,  e/se, 
frtanenio...  (i).  La  véritable  règle  de  droite  c'est  que  le  vwh 
tem  auH^ose  essentiellement  des  choses  Ibngibles ,  que  du  reste 
toutes  choses  sont  fongibles  par  cela  seul  qu'il  convient  aux  parties 
de  leur  assigner  ce  caractère  (3)« 

n  existe  certainement  une  grande  analogie  entre  le  cas  de  mu' 
tem  et  le  cas  de  quasi-usufruit  (3).  Je  me  tiorne  A  signaler  trois 
dîKreoce^  principales  ;  i"*  le  mutuum  est  un  contrat  ;  le  quasi* 
onfruit,  en  général,  s'établit  par  testament.  3*  L'emprunteur  doit 
rendre  la  Talenr  de  ce  qu'il  a  reçu,  lorsque  le  terme  &  lui  accordé 
le  trouve  échu;  le  droit  du  quasi  usufruitier  fiait  nécessairement 
à  la  mort  on  à  la  capiiù  deminuiio  de  celui-ci.  S*"  Enfin  le  qnasi* 
isiifruitinipliquerobligation  deio/udore,  de  fournir  caution;  pour 
que  celui  qui  emprunte  à  titre  de  mutuum  ait  k  fournir  quelque 
sAreté,  il  faut  que  les  parties  en  soient  spécialement  conitenues. 

D'après  l'idée  originaire  du  miUuwrn,  l'une  des  parties  est  obli- 
gée envers  l'autre  à  la  suite  d'uue  aliénation  faite  par  celle-ci  au 
profit  de  celle-là.  Je  veux  maintenant  rechercher  si  les  juriscon- 
snUes  romains  sont  toujours  restés  rigoureusement  attachés  A  cette 

(1]  Pr.  Quib.  môd.  re  contr,  obiig.  Comp.  Gaius,  III,  g  90. 

(2)  Ce  que  lea  RomaiD«  ap[»elaieDt  mutuum  s'appelle  chez  nous  prêt  de  o0m« 
tontmation.  L'expression  n'est  point  beiirease;  eJle  a  probableiMDt  «mené  io 
dispofition  inexacte  contenue  dans  Tart.  1894  du  Code  Napoléon. 

(3)  Voy.  notre  1. 1,  p.  537  et  538. 
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idée  oa  ci  an  eonlnîie  ils  y  ont  apporté  quelques  tempémnents. 

Le  piéteor  poomH-îl ,  an  moyen  d'nne  danse  ajoutée  aa  mu- 
ktum ,  devenir  créander  d'une  valeur  supérieure  à  celle  qail  a 
eomptée?  En  prindpe,  il  ne  le  peut  pas.  Sur  ce  point  écoutons  d'a- 
bord Ulpien  :  Si  tibi  dedero  deeem  ui  ncvem  debea»,  Procttbts  aif, 
et  reeièj  non  ampliuM  te  ipio  jure  déten  qyàm  noDem  (f ).  Sed  n  de* 
dero  ut  undeeim  «fe&sof ,  putat  Proeuhs  ampSm  quèm  deeem  eondici 
non  poêse  (3).  Et  Paul  exprime  parfaitement  le  motif  de  cette  dé- 
eisicm  :  Si  tibi  deeem  dem  etpaeiseor  ui  viginti  miki  debeantur^  non 
noMcitur  obUgatio  uitrà  deeem  :  re  enim  non  poteUobUgatio  eoniraki, 
niti  gtêotenhi  datum  rit  (3).  En  vertu  du  pacte  ainsi  ajouté  au  mu- 
tuwn ,  il  pourrait  seulement  y  avoir  obligation  naturelle  pour 
ee  qm  dépasse  la  valeur  réellement  fournie  :  c'est  ce  que  dit  ex- 
pressément Ulpien  lui-même  (4). 

Void  cependant  certains  cas  exceptionnels  dans  lesquels  il  avait 
été  admis  que  par  la  puissance  de  la  convention  l'emprunteur  peut 
être  contraint  de  payer  plus  qu'il  n'a  reçu  : 

i*  Il  y  a  nautiewn  f  tenus  ou  tregeetitia  pecunia  (S)  lorsque  je 
prête  une  somme  d'argent  qui  doit  être  transportée  àu-deU  des 
mers,  ou  avec  laquelle  doivent  être  achetées  des  marchandiseB 
qui  seront  transportées  au-delà  des  mers  (6).  De  plus,  il  doit  être 
convenu  que  le  transport  s'effectuera  aux  risques  du  prêteur,  en  ce 
sens  que,  les  écus  ou  les  marchandises  venant  à  se  perdre  dans  un 
naufrage,  le  prêteur  n'aura  aucune  action  en  remboursement  (7). 
Comme  compulsation  de  ces  risques,  le  taux  des  intérêts  auxquels 
le  prêteur  peut  avoir  droit  en  cas  d'heureuse  traversée  n'est  assu- 
jetti à  aucun  maximum  ;  et,  pour  qu'il  puisse  exiger  des  intérêts, 
il  sufflt  qu'un  pacte  soit  intervenu  à  cet  égard  :  In  quibusdam  con- 


(1)  DoDs  eette  première  espèce,  tt  y  a  yéritablement  tnutuum  pour  9  et  do« 
nation  pourl. 
(t)  L.  Il  s  i,  D.,  De  reb.  end.  (12, 1). 

(3)  L.  17  pr.,  D.,  De  fMictiM  (2, 14).  Voy.  aussi  Sentences,  II,  xtr,  §  1. 

(4)  L.  6  S  S,  D.,  De  solui.  (46, 3). 

(5)  Ce  que  nous  appelons  ches  nous  prêt  à  la  grwse  aventure [(^,  de  coniin., 
art.  3f  1  et  suiv.}. 

(6)  Modestin,  L.  1,  D.,  De  nautico  fœnore  (22, 2). 

(1)  Modestin,  même  L.  i  et  L.  3,  D.;  Diodétîen  et  Maximien,  L.  4,  C,  De 
natft.  foen,  (4,  33). 
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trêOHitt,  dit  Paul,  etiam  usurœ  deberUwr  qvemadmoéUim  per  sUpula- 
tumem  :  nom,  $i  dedero  decem  trajecHtia^  ut  salvà  nave  sorkm  cura 
certis  tmiris  rteipiam,  dieendum  est  passe  me  sortem  cum  usuris  red- 
pare  (i).  —  La  manière  dont  s'exprime  Paul  semble  bien  indiquer 
que  le  cas  dn  nou/tcum /tenttf  n'est  pas  le  seul  dansleqnel  lesinté- 
ttts  peuvent  ftire  dus  ex  pacto  :  on  déeidait  sans  doute  de  même 
tontes  les  fins  qu'il  s'agissait  d'un  contrat  aléatoke.  Ainsi  je  prête 
mie  somme  à  un  pêcheur  in  apparatum,  et  il  est  conyenu  qu'il  me 
laieodra  si  cepisset,  s'il  prend  du  poisson;  ou  bien,  c'est  à  un 
ithlète  que  je  i^te  une  somme  undè  se  exhiberet  exereeretque^  et  il 
est  eonvenu  qu'il  me  la  rendra  seulement  si  vicisset,  s'il  gagne  le 
prix:  m  ki$  omnibus,  dit  Scévola,  etpactum  sine  ^ijnUaiione  ad (Sth 
foufam  obUgationem  prodest  (i). 

i'  L'argent  prêté  par  une  Tille  produit  intérêt  en  vertu  d'un 
ample  pacte.  C'est  ce  que  dit  Paul  :  Etiam  ex  nudo  pacto  debentur 
cimiatibHS  usurœ  creditarum  ab  eis  pecuniarum  (S)« 

3*  Celui  qui  prête ,  non  une  somme  d'argent ,  mais  une  cer* 
Une  quantité  de  froment  ou  d'orge,  peut  valablement  convenir 
qa'ûQ  lui  rendra  plus  qu'il  ne  donne  :  Frumenti  vel  hordti  mutuo 
ieti,  dit  Tempereur  Alexandre,  aeeessio  etiam  ex  nudo  pacto 
p^tatanda  est  (4),  Même  il  parait  qu'on  avait  fini  par  étendre  cette 
décision  à  tous  les  cas  où  ee  sont  des  fruits  qui  forment  l'objet  du 
prêt  :  Oleo  qwdem^  dit  l'empereur  Philippe^  vel  quibuseumque  frue^ 
^  nmtuo  datis,  incerti  pfttii  ratio  additamenta  usurarum  ejusdem 
mteriœ  sua$it  admitti  (5). 


(i)  L.lyD.^  Dênaut,  fam. 

(2)  L.  5  9 1  ,-D.,  De  nmU.  fœn.  —  Le  texte  du  prine.  de  cette  L.  5  est  dvi- 
^^^nuDent  eorrompa. 

Suivant  M.  de  SsTigny  {Syiteni,  U  Vf,  §  S68,  noie  m),  dans  le  nauiieum 
fvmo  (ei  pfobablemeni  anssi  dans  les  contrats  aléatoiras  analogues)  il  fiiadrait 
^w,  DOQ  pas  une  espèce  de  mutuum^  mais  nn  contrat  innomé  do  ut  des'povt^ 
^vit  prodolre  une  action  prœseripiù  verbis.  Cette  idée^  émise  incidemment  et 
ttna  tueone  espèce  de  développement,  ne  me  parait  pas  admissible.  Je  me 
^^cnMni  &  ll^re  remarquer  les  expressions  de  Panl  :  Fœnêratcr,  peeumam  um^ 
f^mênimû  mutuam  dando.,  ..  (L.  6,  D.,  De  natU.  fcm,). 

(3)  L.  30,  D.,  De  usuns  (22^  i). 

(4)  L.  »,  C,  De  unarû  (4, 32). 

|&)  L.  23,  C;  eod,  TU.  J'aurai  occasion  de  revenir  sur  ee  texte  en  traitant 
des  aetkms  et  spécialement  des  condidioms. 


-^  Sont  tui  tiitfe|Krfiit  d^  me  encore,  des  modificatiinifl  ont  élé 
apportées  à  Hdée  originaire  du  muiuum  qui  rent  qn'il  j  ait  aSé- 
'  nation  Sdte  par  ftine  des  parties  an  profit  de  Tantre.  Aami  les 
textes  reiatib  à  cette  matière,  le  pins  important  est  un  tette 
d*AfrieaiB,  dont  je  venr  tout  d^abord  donner  la  traduction  : 
«  Un  homme  qm  faisait  les  aflSiires  de  Lncins  TItins,  aymtf  ton- 
ehé  de  l'argent  des  déMteniv  de  eehriei,  lui  écrit  pour  Finfor- 
mer  que  par  suite  de  son  admînistratiott  il  a  entre  les  mnna  nne 
eertaine  somme  et  qpfû  s'en  constHne  déMteor  par  empmnt 
areo  faitétèt  à  6  p.  lOO  (f).  On  demande  sH  y  aura  Hea  à  Fac- 
ticni  ^faà  naît  du  muiutim ,  et  si  les  intérêts  pourrant  êtrcr  récla- 
mes.  AfiPieaÎB  a  répondu  :  U  n'y  a  point  là  argent  prftté.  Antre' 
ment  il  faudrait  dire  que  tout  contrat  peùt^  en  vertod^m  simple 
pacte,  se  tnmsfbrmér  en  prêt  d*argwnt.  On  n^doit  pas  argumen- 
ter a  iimiH  de  ce  que,  quand  j'ai  de  l'argent  dAposé  chez  tous  , 
si  nous  convenons  que  tous  faureaf  comme  argMt  prétt,  Il  se 
foniM  mi  prêt  :  en  effet,  Id ,  les  éeos  de  miens  détiennent 
TèCres.  De  même,  lorsque  sur  mon  ordre  tous  touchet  Tarf^t 
qui  ni*esl  dé,  c^esl  tmprétqueje  tous  fMs:  ëeeî  a  été  admis  fa* 
▼orablenienl.  La  preuve  que  celte  doctrine  est  exacte^  c'est  que, 
linrsqs*mi  homme^  voulant  prêter  de  l'argent,  donne  son  argen* 
tarie  à  vendre,  il  ne  pourra  pas  réclamer  comme  argent  prêté  la 
somme  provenant  de  la  vente  ;  et  pourtant  cette  somme  est  aus 
risques  do  ceMî  qid  a  reçu  raiguiilerli&  Dans  l'espéco  proposée, 
il  faut  dire  que  le   mandataire  reste  tenu  de  F^sction  mon* 
c  dati,  de  telle  sorte  que,  bien  que  les  écus  soient  à  ses  risques,  il 
a  devia  cependant  payer  les  intérêts  convenus  s  {%)* 

Trois  questions  sont  tnntëes  ou  tout  au  moins  tou<!hées  dans  ce 
texte.  Reprenotis-les  succes^vement. 

i*  Voua  ma  demaBdea  de  vcais  prêter  tO  souaâ'or;  je  tow  db: 
«  Ailes  foucber  les  9D  sous  d'or  que  me  doit  Tîtitfs ,  et  gardez-les 
comioe  pecunia  crédita,  »  Y  a-t-il  là  véritablement  un  mutuum?  La 
raison  de  douter^  e'est  que  le»  S(^  sous  d'air  qna  vous  tectvesr 
ne  m'ont  jamais  apparfienu  !  nous  n'avons  pas  ici  une  aBénation 


(i)  Cum  ttfirw  mmmiàmi  {/S  pour  lOS  par  muas. 
(2)  L.  34  pr.,  D.,  Mandati  (M,  i>. 
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Cdte  par  mcn  à  votre  profit.  Cependant  Africain  lui-même  re- 
connaît que  Texistenoe  àa  mutuum  a  été  admise  ;  mais  il  i^onte 
qu'elle  ne  Ta  été  qne  par  ftivear,  bénigne,  Ulpien,  de  son  c6té, 
ranje  la  décision  dont  il  s'agit  parmi  les  singubtrta  reeepta  circà 
pecmiam  creditam^  parmi  les  singularités  reçues  en  matière  d'ap- 
gent  prêté  (I).  Les  écns,  qui  en  fait  ont  passé  de  mon  débiteur  fl 
TOQs,  sont  censés  avoir  passé  d'abord  de  mon  débiteur  à  moi  et 
puis  de  moi  A  vous. 

2*  Je  vous  remets  certains  objets ,  par  exemple  des  pièces  d*ar'' 
geuterie  qui  m'appartiennent;  il  est  convenu  que  vous' pourrez 
les  vendre  et  que  vous  garderez  comme  argent  prêté  le  prix  que 
TOUS  en  aurez  'retiré.  Êtes-vous  tenu  envers  moi  ex  mutui  db- 
tkme  ?  La  somme  que  vous  avez  entre  les  mains  est  bien  à  vos  ris- 
ques, comme  en  généra!  Fargent  prêté  est  aux  tîsquea  de  F*em- 
pnmteur  ;  néanmoins,  suivant  Africain  y  il  ne  peut  pas  y  avoir  mû* 
twm:  en  eiki,  nummi  non  ex  mets  tuifactimnt.  Mais,  sur  ce  point, 
Ulpien  s'écarte  de  la  doctrine  rigoureuse  d^Africain  (9),  et  son  opi- 
nion, plus  conforme  d  la  volonté  des  parties,  parait  avoir  pré« 
▼alu(3). 

9*  Pur  si^  d'une  procuration  que  je  vous  avais  donnée,  vous 
avez  touché  des  sommes  qui  m'étaiîent  dues.  Je  pourraiïs  vous  de- 
mander compte  par  l'action  mandait  direeta.  Intervient  alors  entre 
QOQs  une  convention  aux  termes  de  laquelle  l'argent  que  voas^  me 
devez  comme  mandataire,  vous  pourrez  le  garder  comme  emptuti* 
tenr,  en  me  payant  6  p.  f 00  d'intérêt  par  an.  A  ce  sujets  Africain 
se  deawunâe  a'U  y  a  véritablement  mutuum^  si  au  lieu  de  l'aciioa 
wwAltf  je  powrai enapkq^ev  oostK vom  la  ecMliciiê eeHif  «A»  â« 
pins,  si  la  convention  relativement  aux  intérêts  est  obligatoire. 
<  Q  ne  se  forme  pas  de  muttmm,  dit  AJEricain*  car  les  écus  que  voy» 

(1)  L.  15,  D.,  De  reb,  cred. 

W  L.  li  pr.,  D.,  D9  rfb.  end.  -^  Ulpiea  sa  itoimoée,  à  ctlt»  oetaBloo^  ce 
foi aifivwtit tltes ^èoêt ^aigeaterie q9«  je timw a» raoriiÉ»  Tsanent à  pèt\r 
•■M  ▼otTO  luita  a^wii d'être  ▼«adam.  Le  juriscoasoUe  feleat  poar  fMrlilitemevI 
oaete  la  (HstiBcMoB  proposée  par  Ifer?a.  Btaieje  dane  fhiteDtfoA  ât  Tendre 
le»  ^ela  :  e'esl  pour  nioi  que  sont  les  ria^a^s.  Au  conliaiie,  me  me  eois^Je 
décidé  à  la  Teola  que  ponr  pooToir  toq»  foire  on  prêl  :  c'est  sar  Teoa  qne 
tombent  les  rûqaea,  surtout  si  j'ai  bien  voulu  tous  prêter  sans  inlMt». 

(3)  Dioclétien  et  Maximien,  L.  8,  C,  Si  certum  petutnr  (ê,  j). 
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avez  entre  les  mains  ne  m'ont  jamais  appartenu ,  ils  n'ont  pas  été 
aliénés  par  moi  à  yqtre  profit.  Ce  n'est  pas  comme  s'il  s'agissait 
d'écos  que  j'aorais  déposés  apud  te:  malgré  le  dépôt,  ils  soi^t  res- 
tés miens,  et,  quand  il  est  Gonyenu  entre  nous  que  tous  les  aurex 
comme  argent  prêté,  ils  deviennent  vôtres  (i)  :  l'élément  néces- 
saire àla  formation  ànmutuum  se  rencontre  donc  ici  (2).  Et,  puisque 
dans  notre  espèce  vous  êtes  tenu  en  vertu  du  mandat,  c'est-à- 
dire  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi,  le  pacte  relatif  aux  in- 
térêts est  parfaitement  oUigatoire  (3) ,  tandis  qu'il  ne  le  serait 
point  s'il  se  trouvait  que  c'est  un  pacte  ajouté  à  un  fntUaum»  n  — 
Ici  encore  Ulpien  s'est  écarté  de  la  doctrine  rigoureuse  d'Afiricain. 
Après  avoir  indiqué  qu'il  y  a  muhium  lorsque  je  vous  ai  pennis  de 
toucher  ce  qui  m'est  dû  par  un  tiers  et  de  vous  servir  des  écns  ainsi 
reçus,  Ulpien  ajoute  :  Quod  m  duabus  personis  recipitur,  hoc  et  in 
eâdem  personâ  recipiendum  e$ty  ut  y  cùm  ex  causé  mandati  pecuniam 
mihi  debeas  et  convenerit  ut  crediti  twmine  eam  reiineas ,  videatur 
mihidata  pecunia  etatnead  te  profecta  (4).  Une  fois  admis,  et  Afri- 
cain lui-même  est  obligé  de  l'admettre ,  qu'il  y  a  mutuum  lorsque 
vous  recevez  pour  vous  en  servir  l'argent  qui  m'est  dû  par  un 
tiers  <  il  est  difficile  de  ne  pas  admettre  également  qu'il  y  a  mu- 
tuum  lorsque  vous  gardez  pour  vous  en  servir  l'argent  que  vous- 
même  me  deviez  comme  mandataire. 

(1)  Le  principe  à  cet  égard  est  posé  dans  les  Institates^  §  44  2te  divû,  rei\ 

(2)  On  pourrait  être  tenté  de  faire  une  objection»  et  de  dire  :  c  Le  mandant, 
comme  le  déposant,  était  propriétaire  des  écas  :  en  effet,  per  procuratonm 
piaeet  adf/uiri  potseMionem  €t  per  banc  etiam  d(mitnum  ÇlnaL,  §  S  Per  quas 
psrt.  fio6.  adquir.),  >  A  cette  objection  la  réponse  est  bien  aimpia  :  le  manda- 
taire allant  au  loin  recouvrer  Targent  qui  m'est  dû,  il  ne  peut  pas  SToir  été 
dans  notre  intention  qu'il  cessât  d'être  propriétaire  des  écus  tant  qu^il  ne  le#  a 
pas  réellement  apportés  dans  la  ville  où  je  réside  :  autrement,  s'il  venait  à  les 
perdre  dans  le  cours  de  son  voyage»  il  n'aurait  aucun  moyen  de  lea  reven- 
diquer. 

(3)  En  général,  le  mandataire  qui  emploie  à  son  propre  usaga  les  sommes 
dont  il  est  comptable  envers  le  mandant  se  soumet  aux  maximœ  usurm^  aux 
intérêts  à  12  pour  100  par  an  iTrypboninus»  L.  38,  D*,  De  neg.  geH.).  Daus 
notre  espèce,  le  pacte  qui  fixe  l'intérêt  à  6  pour  i 00  par  an  tend  donc  ad  mi^ 
Huendam  obUgatùmem  ;  or,  comme  le  dit  Papinien,  les  pactes  de  ce  geortt 
quoiqu^intervenant  après  coup,  con(t!tei*i  conlractu  videniur  (L.  72  pr.,  D.,  Ik' 
contrah,  empt,). 

(4)  L.  i5,  D.,  De  reb,  cred. 
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Après  avoirparlé  du  mutmim,  les  rédacteurs  des  Institutes  s'oc-» 
eiipent  d'un  cas  qui  a  quelque  analogie  avec  le  mutuum^  du  cas 
où  one  personne  a  reçu  non  debitum  ab  eo  qui  per  errorem  soloit. 
C'est  Yobjei  du  §  i  du  Titre  Quib.  mod,  re  contr^  oblig.  Comme  ici 
Vûceipieni  est  obligé ,  non  pas  ex  contractu^  mais  quasi  ex  con- 
tradUj  nous  expliquerons  plus  tard  le  cas  dont  il  s'agit  (1) . 

Obtervaiicns  générales  sur  les  contrats  de  commodat^  de  dépôt 

et  de  gage. 

Pour  qu'il  y  ait  muiuum,  nous  le  savons,  il  faut  qu'il  y  ait 
transport  de  propriété  d'une  partie  à  l'autre.  Les  trois  contrats  dont 
nous  avons  maintenant  à  parler  se  forment  sans  doute  re  comme 
le  mutuwn  ;  mais  dans  ces  trois  contrats  la  tradition  n'est  point 
translative  de  la  propriété,  c*est  seulement  la  possession  ou  même 
la  ain^e  détention  qui  passe  du  tradem  à  Yaccipiens, 

Voici  une  autre  différence  considérable.  La  partie  qui  se  trouve 
obligée  ex  mutui  datione  est  tenue  de  fournir  une  quantité ,  une 
somme  :  il  en  résulte  que,  l'objet  ne  pouvant  pas  périr,  il  ne  sau- 
rait être  question,  en  principe ,  de  l'extinction  de  l'obligation  m 
fMntœ  interitu.  Au  contraire ,  l'obligation  qui  résulte  immédiate- 
ment du  commodat,  du  dépôt  ou  du  gage,  cette  obligation  a  pour 
objet  un  corps  certain.  C'est  une  idée  sur  laquelle  insiste  Gaius. 
Après  avoir  parlé  du  mutuum^  il  ajoute  :  h  quoque  cm  rem  ait' 
quam  commodanmsy  re  nobis  obligatur  ;  sed  is  de  f*â  ipsâ  re ,  fuain 
^iccepit»  restituetidâ  tenetur...  Is  quoque  apud  quem  rem  alîquatndf^ 
jfonimusy  re  nobis  tenetur  :  qui  et  ipse  de  eâ  re^  quatn  ojccepity  resti' 
fuendâ  tenetur,..  Creditor  quoque^  quipignus  accepit,  re  tenetur  :  qui 
^  ipse  de  eâ  ipsà  re,  quam  accepity  restituendd  tenetur.,,  (2).  —  L'o- 
bligation du  commodataire,  du  dépositaire,  du  créancier  gagiste, 
ayant  poni*  objet  un  corps  certain^  il  s'ensuit  que  cette  obligation 
pent  être  éteinte  par  un  mode  qui  en  général  est  inapplicable  à 
l'obligation  de  somme  ou  de  quantité  :  \e  veux  parler  de  la  perte 

[i]  Sur  la  %  6  De  oblig.  quasi  ex  contr,  (111, 27^  où  les  rédacteurs  des  Insti* 
totes  s'en  occapent  de  nouveau. 

<2)  L.  I  §§  3^  5  et  6,  D.,  De  oUig.  et  act,  (44,,7),  Comp.  lusU,  §§S,  3  et  4 
Q^ih,  tftod.  re  contr,  oblig, 

II.  il 
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de  la  ehoee  due ,  lorsque  cette  p<ffie  est  arrivée  par  cas  fortuit. 

Gela  est  exprimé  par  Gaius  (i) ,  et  cela  se  retrouve  égalemeot  aux 

institates  de  Justinien  (2).  Lors  même  que  le  débiteur  du  corps 

eertain  qui  a  péri  ne  serait  pas  absolument  exempt  de  faote^  il  est 

possible^  suivant  les  eas^  qu'il  se  trouve  libéré  interitu  re%  :  ainsi, 

par  exemple,  le  dépositaire  n*est  responsable  de  la  perte  qu'autant 

qu'elle  a  été  amenée  par  son  dol  (3).  Mais  ceci  rentre  dans  la 

théorie  des  fautes^  a  laquelle  nous  consacrerons  plus  tard  un  exa* 

men  particulier  (i).  —  Remarquons  dés  à  présent  que,  si  lors  du 

contrat  il  y  avait  eu  estimation  de  la  chose  prêtée ,  déposée  ou 

engagée  j  les  parties  seraient  réputées  avoir  voulu  que  même  la 

perte  arrivée  par  cas  fortuit  ne  libérât  pas  le  débiteur.  Ulpieii 

IVxprime  notamment  à  propos  du  commodat  :  Si  forte  m  cuitmaiû 

àakt  sii^  omne  periculum  prmtandum  ab  eo  qui  œstimationem  se 

pranMurum  recepit  (5). 

Voici  une  dernière  différence  entre  le  fnuhtutn  et  les  trois  antres 
contrats  réels.  Le  muiuum  produit  une  obligation  unique,  obliga- 
tioo  à  la  eharge  de  l'emprunteur,  obligation  garantie  par  la  ron- 
cHetio  eerti  que  peut  employer  le  prêteur  :  il  est  impossible  que  le 
préteur  se  trouve  obligé  en  vertu  du  mututan  (6).  En  un  mot,  le 
mHtttum  est  ce  que  nous  appelons  proprement  chez  nous  un  contrat 
imi latéral.  Les  choses  se  passent- elles  ainsi  dans  les  trois  autres 
oontrats  réels?  Certes,  une  seule  des  parties  se  trouve  immédiate- 
ment obligée  en  vertu  du  contrat  :  celle  des  parties  à  qui  la  chose 
est  livrée  doit  la  restituer,  et ,  quant  à  l'autre  partie,  pour  le  mo- 
ment elle  ne  doit  rien.  Ainsi,  dès  l'instant  où  le  contrat  est  formé, 
le  commodataire  se  irouve  tenu  de  l'action  commodatt,  le  déposi- 


(1)  Même  L.  i,  §  4,  D.,  />e  obLy,  et  ad. 

(2)  §  î  et  §  4  in  fine  Quib,  tnod.  re  confr.  oblifj. 

(3)  Inst.^  §  3  fod.  fit. 

(4)  Après  avoir  terminé  la  matière  (tes  obligaliooa  et  a  vaut  d'abofder  oeUe 
des  actions. 

(5)  L.  5  §3,D.,  Cemmodati  ((3,  6;. 

(6)  Le  prétear  ne  serait-il  donc  pas  tenu  si  méchamment  il  avait  remis  à 
l'emprimteor  des  objets  susceptibles  de  )ni  nuire,  par  exemple,  des  animanx 
atteints  d'une  maladie  contagieuse?  Sans  doute  il  pourrait  être  tenu;  mais 
Ptmpruntftiir  n'exercerait  point  une  aetiou  dèrivaut  da  mutuum^  il  devrait 
recourir  à  l'action  de  doio. 
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taire  de  Taethm  deposiH,  le  créafider  gagiaie  de  radicm  ptfnera- 
tfHa.  Cette  action ,  qui  a  aurtotit  potu*  objet  la  restitution  de  la 
fiMse,  est  qualifiée  actio  diretta^  parce  qu^elle  est  Teffet  immédiat 
et  nécessaire  dn  contrat.  On  la  distingne  ainsi  de  Yactio  amiraria, 
qui  peut  naître  ex  post  fatto  ponr  garantir  nne  obligation  dont  se 
troQirerait  tenn  le  commodant ,  le  déposant  on  eeini  qni  a  donné 
la  chose  en  gage.  Supposons,  par  exemple,  que  le  commodataire 
base  pour  la  chose  à  loi  prêtée  des  dépenses  nécessaires,  des  dé- 
penses sans  lesquelles  la  chose  périrait  :  il  est  juste  que  le  com^ 
modant  lui  en  tienne  compte,  et,  en  conséquence,  au  profit  du 
commodataire  a  été  établie  une  action  commodatt  contraria ,  qui  se 
troate  être  précisément  Ilnverse  de  Taction  eommodati  direcfa  et 
^1  à  la  diflTérence  de  celle-ci,  n'existe  qu'accidentellement  là  où 
s'est  fonné  le  contrat  de  commodat.  Chez  nous,  on  exprime  la 
même  idée  en  disant  que  les  contrats  de  commodat,  de  dépôt  et 
de  gage  sont  des  contrats  synallagmattques  imparfaits  (i).  Il  est  à 
remarquer  qne^  tandis  que  robligation  unique  résultant  du 
mutuum  est  stricti  juris,  la  double  action  que  peut  produire  le 
commodat,  le  dépôt  ou  le  gage,  est  toujours  bonœ  fidei  (3).  C'est 
no  point  sur  lequel  nous  reviendrons  plus  tard. 

Après  cea  notions  communes  aux  contrats  de  commodat,  de  dé- 
pôt et  de  gage ,  étudions  successivement  les  principes  particnlierM 
à  chacun  d'eux. 

Du  commodat. 

Coamaiil  le  commodat  se  distingue-t-il  du  mutuum  t  A  quel 
figue  reconnaltrons-i^noas  si  tel  contrat  est  un  commodat  ou  un  mtt- 
^MMi?  Ce  n'est  pas  précisément  à  la  nature  de  la  chose  qui  faii 
l'ri^  da  contrat  ;  c'est  plutôt  à  l'intention  des  parties.  Les  par- 
ties onl^dieê  etttendn  que  la  chose  livrée  à  Temprunteur  devrait 
par  loi  être  rendue  in  vpKie  :  il  y  a  commodat.  Ont-elles  en- 
tendu, au  contraire,  que  l'emprunteur  devrait  rendre,  non  pas  in- 
dividuellement les  mêmes  objets  qu'il  reçoit ,  mais  des  objets  du 

(1)  Voy.  DOtaiument  Pothier,  Traité  des  obligations,  n«  9. 
^)  littt.4  §  28  De  action.  (IV,  6). 
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même  genre  ayant  la  même  valeur  :  il  y  a  mtUuum.  La  preuve 
qu'il  Qn  est  bien  ainsi,  c'est  qu'il  peut  y  avoir  commodat  lors 
même  qu'une  somme  d'argent  est  remise  à  l'emprunteur  :  Non 
potest  commodarif  dit  Ulpien,  td  quod  usu  cansumitur,  ntsi  forte  ad 
ponipam  vel  ostentationem  quis  accipiat.  Et  Gains  dit  de  même  :  Sœpè 
ad  hoc  commodantur  pecuniœ  ut  dicis  gratta,  numerationis  loco  in- 
tercedant  (1).  Réciproquement,  comme  je  Tai  déjà  remarqué ,  le 
mutuuni  peut  très-bien  avoir  pour  objet  des  choses  dont  il  est  im- 
possible en  général  de  dire  qu'elles  se  consomment  primo  tisu^  des 
livres,  des  bœufs,  etc. 

Le  commodat  peut-il  avoir  pour  objet,  non-seulement  un 
meuble,  mais  même  un  immeuble?  Au  fond,  l'affirmative  parait 
avoir  toujours  été  admise  :  Inter  cotnmodatum  et  utendum  datum 
Laheo  quidetn  ait  tantum  interesse  quantum  inter  genus  et  spectem  : 
rommodan  tmim  retn  mobilem,  non  etiam  soli;  utendam  dari  étions 
soli.  Sed,  ut  apparet,  propriè  commodata  res  dicitur  et  quœ  soli  est. 
Idque  Camus  existimat;  Vivianus  etiam  habitationem  commodari 
posse  ait  (2). 

Le  mutuum^  avons-nous  dit,  suppose  une  aliénation  :  il  &ut  donc 
que  celui  qui  joue  le  rôle  de  prêteur  soit  propriétaire  ou  du  moins 
qu'il  ait  pouvoir  d'aliéner.  Au  contraire,  comme  le  commodataire 
est  simplement  mis  en  possession  de  la  chose,  il  n'est  point  indis- 
pensable, pour  faire  un  commodat,  d'être  propriétaire,  il  suffît  de 
détenir  la  chose  :  Commodare  possumus  etiam  alienam  rem  qucmi 
possidemus,  tatnetsi  scientes  alienam  possidemus  ;  itàut,  etsi  fur  vel 
prœdo  comtnûdaverit,  liabeat  cominodati  actionem  (3). 

Le  commodataire,  qui  ne  devient  point  propriétaire ,  n'acquiert 
même  pas  la  possession  proprement  dite  :  Rei  commodaiœ ,  dit 
Pomponius,  et  possessionem,  et  proprietatem  retinemus  (4).  A  vrai 
dire,  le  commodataire  n'est  qu'un  instrument  de  possession  pour 
le  commodant;  et,  si,  par  exemple,  celui-ci  était  in  causa  itfuoa* 
piendi  lorsque  le  contrat  se  forme,  il  pourrait  continuer  et  acfae* 
ver  l'usucapion  par  le  ministère  du  commodataire. 

(4)  L.  3  §  6  ttt  L.  4,  D.,  Commod,  (13,  6). 

(2)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.,  Cofnmod. 

(3)  Paul,  L.  15,  el  MarcelLus^  L.  16,  D.,  Conimod, 

(4)  L.  8,  D.,  Commod, 
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Le  mutuum,  en  lai-méme,  est  un  contrat  à  titre  gratuit  de  la 
part  da  préteur  :  le  prêteur  rend  service  à  l'emprunteur,  sans  re  • 
tirer  personnellement  du  contrat  aucune  espèce  de  profit.  Seu- 
lement, le  prêteur  peut  très-bien  ajouter  au  mutuum  une  stipula- 
tion (on  même  dans  certains  cas  un  simple-  pacte)  de  manière  à 
pouvoir  exiger  des  intérêts  :  alors  Topération  est  à  titre  onéreux , 
elle  est  intéressée  de  part  et  d'autre.  —  La  gratuité  est,  au  con- 
traire, de  l'essence  du  commodat  :  si,  en  vous  remettant  une  chose 
pour  vous  en  servir^  j'exige  de  vous  quelque  équivalent  de  l'usage 
que  vous  allez  en  faire,  il  est  impossible  que  le  contrat  formé 
entre  nous  soit  un  commodat.  Commodata  res,  dit  Justinien ,  tune 
propriè  irUelligitur  si  nullâ  mercede  accepta  vel  constitutâ  res  tibi 
vtenda  data  est  :  alîoquin,  mercede  interveniente,  locatm  tibi  ttsus  rei 
videtw  :  gratuitum  enim  débet  esse  commodatum  (i). 

Dans  ses  rapports  avec  le  commodant,  il  est  de  principe  que  le 
commodataire  a  le  droit  de  se  servir  de  la  chose,  c'est-à-dire  d'en 
retirer  toute  l'utilité  dont  elle  est  susceptible  d'après  sa  nature  et 
d'après  sa  destination.  Seulement^  il  est  possible  que  cejusutendi 
du  commodataire  ait  été  restreint  par  la  convention  :  il  peut  avoir  été 
convenu  expressément  ou  même  tacitement  que  le  commodataire 
fera  de  la  chose  tel  usage  et  non  pas  tel  antre.  En  cas  pareil,  si  le 
commodataire  contrevenait  à  la  défense^  non-seulement  il  man- 
querait à  son  obligation  de  commodataire ,  mais  il  commettrait 
même  un  furtum  usûs;  il  serait  donc  passible  et  de  l'action  commo- 
dati  directa  et  de  l'action  furti  (2). 

Nous  l'avons  dit,  l'obligation  principale  du  commodataire,  c'est 
de  restituer  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée.  Cette  obligation  entraîne 
évidemment  celle  de  conserver  la  chose.  Le  commodataire  qui  res- 
titue la  chose  est  néanmoins  tenu  si  elle  se  trouve  dégradée  par 
son  fait  ou  par  sa  faute. 

Quant  au  commodant,  si  le  contrat  n'a  pas  pour  effet  direct  du 


(t)  tnst.,  §  2  in  fine  Quib.  mod,  f*tf  Cfmtr,  oblig,  —  Dès  que  le  tradtns  reçoit 
ou  doit  recevoir  quelque  rémunération  pro  usu  rei,  il  est  certain  qu'il  n'y  apad 
commodat.  Mais  y  a-t-il  toujours  louage  ?  Oui,  si  la  rémunération  consiste  en 
QQe  tomme  d'argent.  Si  elle  consistait  en  une  autre  yaleur,  il  y  aurait  contrat 
innomé  pouvant  donner  lien  à  une  action  prœseriptis  ver6f>. 

(2)  Ittst.,  §  6  De  obtig,  qua  ex  delicto  nasc,  (IV,  1). 


Tobliger,  il  peut  œpoidanl  se  tioovcr  obligé  d'inrtftmnwer  le 
conupodataircy  lonqne  par  Mm  dol  il  loi  a  oaiiaé  va  dommage  on 
lonqoe  le  conmodateire  a  fait  des  dépenses  sans  lesqndlea  la 
chose  eût  péri«  Poummu  juttœ  cansœ  iMtervmirt^  dit  Gains,  ex  fut- 
tmê  aan  eo  qui  commod4hset,  agi  deberet  :  veiuti,  de  impensis  in  va^ 
ietudinem  tenri  factis,  quœve  po$t  fugam,  reqmremlt  redutendi^ue 
ejuê  causa,  fadœ  etsent.  Aàm  ciàariomm  impensœ,  nêiunUi  êciiieet 
raliane;  ad  eum  pertinent  qui  utendum  accepisset.  Sed  et  id  quod  de 
impemis  valetudinii  aut  fugœ  diximm,  ad  majores  impenmn  perti" 
nere  débet  ;  modica  enim  impend ia  verius  est  ut,  sicuti  eibariarum»  ad 
eutndem  pertineant.  Item  qui  stiens  vasa  vitiosa  commodavit,  si  ibi 
infuxum  vinum  vel  oieum  corruptum  effusumve  est,  condenmandus  *^ 
namineett  (i). 

Ëtait-il  bien  nécessaire  de  créer,  au  profit  da  oommodataire, 
cette  actio  eontraria  ?  Ne  suffisait-il  pas  de  permettre  au  juge  de 
Yactio  directe  de  fiedre  entrer  en  ligne  de  compte  les  réclama* 
tions  que  le  commodataire  peut  aToir  ainsi  à  fermer  et  de  dimi* 
niiar  d'autant  le  chiffire  de  la  condamnation  sollicitée  par  le  oom- 
modant  ?  Cela  ne  suffirait  pas  toujours.  C'est  oe  que  montre  très- 
bien  Gaius  :  Quod  contrario  judicio  comequi  quisque  patent»  id 
etiam  recto  judicio,  quo  cum  eo  agitur,  potest  saivum  kaberejurepen* 
sationis,  Sed  fieri  potest  ut  ampiius  esset  quod  iwoieem  aliquem  con^ 
sequi  oporteat,  aut  judex  pensationis  rationem  non  habeat^  aut  ideo 
dp  restituendà  re  cum  eo  non  agatur  quia  ea  res  casu  intercidit  aut 
sinejudice  restituta  est  :  dicemus  necessariam  esse  contrariam  actia^ 
nem  (2).  Voici  donc  trois  cas  dans  lesquels,  si  le  commodataire  n'a- 
vait que  le  droit  d'opposer  la  compensation  sur  Vactio  directa,  il  ne 
pourrait  pas  se  faire  indemniser  ou  du  moins  il  n'obtiendrait 
qu'une  indemnité  incomplète:  4*  l'indemnité  qui  lui  est  due  se 
trouve  être  supérieure  à  la  valeur  actuelle  de  la  chosCi  par  oonsé- 
quent  au  chiffre  de  la  condamnation  à  laquelle  peut  aboutir  Fac- 
tion directe  ;  2®  le  juge  de  l'action  directe  ne  peut  ou  ne  veut  tenir 
compte  de  la  créance  alléguée  par  le  défendeur  ;  3°  il  n'y  a  pas 
lieu  d'intenter  Faction  directe,  parce  que  la  chose  a  péH  par  cas 


(l)  L.  18  §§  2  et  3,  D.,  Com/ioti. 
{2)  L.  I8§4,  D.,  Cofnmod. 
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fortuit  ou  parce  qu'elle  a  déjà  été  restituée  à  Tamiable  {simju^ 
dice).  On  peut  ajouter  comme  quatrième  cas  où  Taction  contraire 
est  indispensable  le  cas  suivant  indiqué  par  Paul  :  Item  eommoda" 
iam  perdidi  et  pro  eâ  preiium  dedù  deindè  res  in  potestate  tué  w- 
«iV  ;  Laùpo  ait  contrario  judicio  ont  rem  rnihi  prœafare  te  deberfaui 
qtioâ  a  w^  aecepisti  reddere  (i). 

Du  dépôt. 

Si  le  oommodat  en  principe  est  purement  dans  l'intérêt  du  corn- 
modataire,  à  l'inverse  le  dépôt  est  purement  dans  l'intérêt  du  dé- 
posant. Un  homme  qui  part  pour  un  voyage  remet  en  dépôt  à  un 
ami  un  objet  précieux ,  non  pas  pour  qu'il  s'en  serve ,  mais  pour 
qu'il  le  garde. 

Très-anciennement  9  et  encore  du  temps  de  Gaius,  le  dépôt  s'ef* 
fectaait  au  moyen  d'une  aliénation,  à  laquelle  on  ajoutait  un  con- 
trat de  fidueie.  Cum  fidueid  contrahitur^  dit  Gaius,  cum  amco  quàd 
tuiiùM  nùttmç  res  apud  eum  estent  (2).  —  Dans  ce  qu'on  appelle  pro- 
prement le  contrat  de  dépôt,  le  déposant  reste  propriétaire  et  pos- 
sesseur :  comme  le  commodataire ,  le  dépositaire  est  seulement 
mis  m  poigessione* 

De  ce  que  le  dépôt  est  dans  l'intérêt  du  déposant,  c'est-à-dire  du 
créancier,  il  s'ensuit  naturellement  que,  si  un  terme  avait  été  ap- 
posé à  l'obligation  du  dépositaire,  cela  n'empêcherait  point  le  dé- 
posant de  pouvoir  exiger  la  restitution  avant  l'échéance.  —  Une 
aatre  conséquence  du  même  principe,  c'est  que  le  dépositaire  eM 
responsable  seulement  de  son  dol,  non  de  sa  simple  faute  (3). 

Le  dépositaire  doit  garder  la  cbose  ;  en  principe,  il  n'a  pas  le 
droit  de  s'en  servir.  S'il  s'en  servait,  il  y  aurait  de  sa  part  fnrtuni 
H9ûs^  il  serait  passible  de  l'action  furti  (4). 

De  même  que  le  commodat,  le  dépôt  est  essentiellement  gratuit. 
Bi  la  personne  qui  doit  garder  la  chobO  recevait  ou  se  faisait  pro- 


(1)  L.  il  §  5,  D.,  Commoft, 
:2}CoiDmem.  III,  §60. 

(3)  lu8t.,§'3  Quib,  mod,  re  cnnb\  ob/ig, 

(4)  Inst.,  §  6  Dtf  obhg.  qua*  es  deî,  nû^  ;  Paul^  L.  29  pr.,  0.,  Dtpouti 
16,3). 
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mettre  pour  ce  service  ime  rémunération,  nous  aurions  une  loca- 
tio  operarum  ou  un  contrat  innomé,  nous  n'aurions  plus  un 
dépôt. 

I/action  depositi  directa  est  donnée  au  déposant  pour  se  faire  res- 
tituer la  chose.  Le  dépositaire ,  de  son  côté,  peut  avoir  à  réclamer 
une  indemnité,  et  il  exercera  dans  ce  but  une  actxo  contraria,  A  la 
différence  du  commodataire,  il  a  droit  de  se  faire  tenir  compte 
même  des  frais  de  nourriture  d'un  esclave  ou  d'un  animal;  de 
même,  si  la  chose  déposée  lui  a  causé  un  dommage ,  pour  que  !<' 
déposant  en  soit  responsable,  il  suffit  qu'il  y  ait  eu  faute  de  sn 
part. 

Nous  parlerons  plus  tard  du  dépôt  nécessaire  ou  misérable , 
c'est-à-dire  du  dépôt  fait  dans  des  circonstances  telles  que  le  dé* 
posant  n'a  pas  pu  choisir  le  dépositaire  (tvmultûs^  incendii,  ruin(jp 
vel  naufragii  causa).  Mais  c'est  ici  le  lieu  de  dire  quelques  mots 
d'une  espèce  particulière  de  dépôt  qu'on  appelle  sequesti*e.  Il  y  a 
séquestre  lorsque,  une  chose  étant  litigieuse  entre  plusieurs  par- 
ties, on  la  confie  à  un  tiers.  Voici  la  définition  et  Tétymologie  que 
Modestin  d()nnait  du  mot  séquestre  :  Sëqubster  dicitur  apud  quem 
pi  lires  eamdern  rem,  de  qud  controversia  est,  deposuerunt  :  dictus  ab 
eo  qyod  ocrurrenti^  aut  quasi  sequenti  eos  qui  contenduntj  committi- 
tur  (i  j.  Le  séquestre  n'est  pas  absolument  dans  la  même  position 
que  1  aomme  entre  les  mains  de  qui  une  chose  commune  à  plu- 
sieurs aurait  été  déposée  par  les  différents  co-proprié(aires:  celui- 
ci  ne  i  ourrait  se  libérer  qu'en  restituant  la  chose  à  tous  les  dépo- 
sauts  ;  au  contraire ,  le  séquestre  doit  restituer  à  celle  des  parties 
qui  gagne  le  procès.  C'est  ce  que  dit  Florentinus  :  Licet  deponere 
tàm  phtres  quàm  unus  possunt,  attamen  apud  sequestrum  non  nisi 
plures  deponere  possunt  :  mm  tùm  id  fit  cùm  aliqua  res  in  contro- 
i^rsinm  deducitur,  Itaque  hoc  casu  in  solidum  unusquisque  videtiir 
deposuisse;  quod  aliter  est  riim  rmn  cainmunem  plures  deponunt  (2). 
De  quelle  action  le  séquestre  sera-t-il  tenu  envers  la  partie  vioto* 


(1)  L.  110,  D.»  De  verh&r.  signifie,  (50,  16).  Gomp.  Paul,  L.  6,  D.»  Depanfi 

(16,  3). 
(S)  L.  17  pr.,  D.,  Deposiii.  Gomp.  mou  tmLé  De9  oli'ignihnt  »olidairttin 

droit  romain  y  p.  152. 
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rieose?  Cwn  séquestre,  dit  Pomponius,  rectè  ageiur  deposîtt  se- 
(fuestrariâ  actione  :  quam  et  in  heredem  ejus  reddi  oportet  (1). 

Voici  une  autre  différence  fort  remarquable  entre  le  dépôt  ordi- 
naire et  le  séquestre.  Le  séquestre  n'est  pas  seulement  inpossesHom^ 
il  a  la  possession  proprement  dite.  Gomme  l'indique  Florentinus, 
m  depositœ  proprietas  apud  deponentem  manet,  sed  et  possessio,  hisi 
npud  sequeurem  deposita  est  :  nàm  tàm  demùm  sequester  possidet  :  id 
mim  agitur  eâd€posittoneutneutrtuspo8sessionîtdiempu8procedat{^). 
Ainsi  NumeriusNegidius  possédait  une  chose  d^  manière  à  pouvoir 
l'asucaper;  avant  qu'il  n'ait  accompli  l'usucapion ,  Aulus  Age- 
rins  revendique  la  chose,  qui  alors  est  mise  en  séquestre  :  il  ne 
but  pas  que  Numerius  Negidius  puisse  par  le  ministère  du  sé- 
questre accomplir  l'usucapion  inter  moras  litis  à  rencontre  d'An- 
lus  Agerius.  Les  deux  parties,  en  remettant  la  chose  en  séquestre, 
ont  précisément  l'intention  de  rester  jusqu'à  la  sentence  dans  la 
position  respective  où  elles  se  trouvent  aujourd'hui.  Le  séquestre 
n'e$t  done  jamais  un  instrument  de  possession  pour  l'un  des  plai* 
deois  à  rencontre  de  l'autre.  Mais  ne  pourrait-il  pas  être  un  ins- 
trument de  possession  pour  celui  des  plaideurs  qui  triomphera, 
à  rencontre  du  tiers  qui  en  réalité  était  propriétaire  de  la  chose  ? 
C'est  ici  une  tout  autre  question;  et,  pour  la  résoudre,  il  faut 
rechercher  quelle  a  été  l'idée  des  parties  quand  elles  ont  con- 
fié la  chose  au  séquestre.  Interesse  putOj  dit  Julien,  qnâ  mente 
fiffud séquestrent  de//oniturres,  Nàm,  si  omittendœ  possessionis  causât 
et  hoc  apertèfuerit  approbatum^  ad  usricapionem  possessio  ejus  parti- 
(fus  non  procederet  ;  at,  si  custodiœ  causa  deponatur,  ad  usucapionem 
ffon  possessionem  victori  procedere  constat  (3). 

L'obligation  du  dépositaire  a  pour  objet  un  corps  certain.  Lors 
même  que  c'est  une  somme  d'argent  qui  est  déposée ,  le  principe 
^  que  le  déposant  reste  propriétaire  des  écus  formant  la  somme,  et 
que  le  dépositaire  doit  rendre  précisément  les  mêmes  écus  qui  lui 


(1)  l,  i2§2^D.,  DepoHtL 

12)  L  17  §  1,  D.,  Depofiti, 

i3)  L.  39^  D.,  De  adqvdr,  ti«/  amitt,  poss.  (4i ,  2). 
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oot  été  comptés  (1;.  Mais  que  décider  si  ao  moment  do  dépôt  il  a 
été  expressément  convenu  que  le  dépositaire  n'aoïait  pas  à  rendre 
les  mêmes  écus,  qu'il  lui  suffirait  de  rendre  la  même  somme,  tan- 
tumdem  ?  Nom»  sommes  ici  en  dehors  des  termes  haUtuels  du  dé- 
pôt  :  egreditur  ea  ret ,  dit  Papinien,  depositi  notissima»  terminos  (2). 
Paul  dit  également  e^^m  contraetum  depositœ  pecnniœ  modum  exct- 
dere  (3).  8'ensuit-il  qu'il  y  ait  là  un  mutHum^  et  non  pas  un  dé))ôt, 
ce  qui  aurait  notamment  pour  conséquence  que  des  intérêts  ne 
pourraient  pas  être  dus  sans  stipulation  ?  Non  :  les  jurisconsultes 
romains  admettent,  conformément  à  l'intention  des  parties»  qu'il  y 
a  là  un  dépôt  modifié  par  un  pacte  et  que  Taction  depositi  pourra 
être  employée  (4).  C'est  ce  que  les  interprètes  ont  appelé  le 
dépôt  irrégulier*  —  Pour  que  le  dépositaire  soit  ainsi  tenu  de 
rendre  tantumdetn ,  il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  à 
cet  égard  une  convention  expresse.  Voici^  en  effet,  ce  que  dit  le 
jurisconsulte  Alfenus  :  Si  quis'pecuniam  nvmeratam  ità  deposuistet 
ut  neque  clausam  neque  oksignatam  traderet^  sed  adnumeraret^  nihil 
aliudeum  debere  apvd  qu^m  deposita  esset^  nisi  tantumdem  pecuniœ 
solveret  (5).  -^  Remarquons  enfin  qu'un  privilége'était  accédé  à 
celui  qui  avait  déposé  de  l'argent  chez  un  banquier  {argentaritts, 
mensularins,  nummularius).  Du  reste,  en  ce  qui  concerne  le  rang 
de  ce  privilège,  les  textes  donnent  lieu  à  une  véritable  diffi- 
oulté  (6). 

Ou  gage. 

Le  gage  diffère  des  contrats  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici  en 
co  qu'il  présuppose  une  créance  dont  il  est  destiné  à  garantir  le 

(1)  Noua  avoo3  vu  une  applicalion  de  ce  principe  danala  L.  34  pr.  Màndah. 
Ci-deêsni»  p.  158  et  tSO. 
(S)  L.2Â,D,,J)epoêUù 

(3)  L.  26  §  1  eod.  Tit. 

(4)  Voy.  les  deux  mômes  textes  qui  viennent  d'être  cités.  Voy.  aussi  Papi- 
nien,  L.  25  §  1  eod.  Tit. 

(5)  L.  31.  D.,  Locati  (19,  2). 

(6)  Ulpien,  L.  24  §  2,  D.,  De  reb.  auctorU.jud.  possid.  (42,  3);  L.  7  ^ 2  el  3 
Depositi.  L^  conciliation  proposée  par  M.  de  Vangorow  a  été  admise  comme  U 
plus  probable  par  M.  Pellat  (Textes  choisis  des  Pandedes,  p.  75  et  buIt.}- 
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paiement,  G'cist  un  ooniral  aecessoire,  et  oou  un  contrat  prineifmi* 

Ou  temps  de  GaiuB,  le  g«ge^  eomine  le  dépât,  pouTait  encore 
résulter  d'une  aliénation  avec  contrat  de  fiducie  (1  ),  Paul  lui-même, 
dans  ses  Sentences,  traite  bien  du  gage  proprement  dit;  maia  il 
traite  également  de  la  fiducie  (i). 

Le  créancier  qui  reçoit  une  chose  en  gage  acquiert  sur  cette 
cIuMe  un  ànAX  réel  sui  generis^  garanti  par  l'action  quasi  Serviaine 
on  hypothécaire  (3),  — ^  à  condition,  bien  entendu,  que  la  chose 
fikt  îfi  iofita  de  celui  qui  la  remet  en  gage.  Le  créancier  acquiert  de 
plus  la  posflesston,  de  manière  à  pouvoir  employer  un  interdit  s'il 
fient  à  être  troublé  ou  même  à  perdre  la  chose  :  on  a  voulu  qu'il 
ne  dbt  pas  alors  dans  la  nécessité  de  recourir  au  propriétaire.  Du 
reste,  en  ce  moment  nous  nous  bornons  à  considérer  le  gage 
comme  un  contrat  productif  d'obligationi  ;  et  ce  que  nous  avons  à 
dire  s'epi^querait  même  au  cas  où  la  chose  aurait  été  remise  au 
fféaocier,  pignaris  nomincy  par  un  non-propriétaire  (4), 

Le  créancier  qui  reçoit  une  chose  eu  gage  s'oblige  à  la  restituer 
dès  qu'il  aura  été  désintéressé.  Tel  est  l'objet  principal  de  Taction 
pigneraittia  directa,  L'e^iercice  de  cette  action,  disons^-nous^  sup- 
pose, en  principe,  que  le  créancier  gagiste  a  été  désintéressé  :  ce 
créancier  peut  retenir  la  chose  par-devers  lui-  tant  qu'il  n'est  pas 
intégralement  payé*  Voici  comment  Ulpien  développe  cette  règle  ! 
Omnis  pecftnia  exsoluta  esse  débet  aut  eo  nomine  èatiêfactum,  ut  nos*' 
futur  pigneratùia  actiû,  Satisfagtom  antem  accipimu»,  quemad* 
moéim  wluit  créditer,  licet  non  sit  solutum,  Sive  aliis  pigmmbvts 
«6t  taoeri  voluit,  ut  ab  hoc  recédât,  sive  fidejussoribus,  sive  reo  déto, 
née  pretio  aliquo,  vel  nudd  conventione  :  nascitur  pigneratitia  actio, 
Et  generaiiter  dicendttm  erit,  qmtiens  recedere  voluit  cfeditor  a  pi^ 
gnore,  videri  ei  satisfbctum,  si  ut  ipse  voluit  siH  eavit,  liciet  in  hov 
deceptussit  (5). 

Il  y  a  même  un  cas  où,  d'après  tine  Constitution  de  l'empereur 

(1)  Comment.  Il,  §  60. 

(2)  Comp.  LW.  II,  Tit.  v  et  Tit.  xiu. 

(3)  iMt,  §  7  De  action.  (IV,  6). 

(4)  Ulpien  applique  cette  idée  lorsqu'il  dît  :  ïs  quoquequi  rem  àlUmim  piffnori 
fitdit,  9olu(A  pecunid  potest  pigneratitid  experiri.  L.  9  §  4,  D.,  Ùe  pignerai.  ncl. 
:13.7). 

^5)  L.  9§  3,  D.,  De  pignerat.  net. 


^  jviMl  «UBKP*-  ia  ec»i»»'y  ne  fcct  «ynitart  pas  eûer  la  tgatilu- 

^'fïïm  r*$tit>irr^  f/rt,^f^  ^xr^i/>tt^Hi  4  ùi  %4fi.V  •*«  ff;^^rtt  '!>.  Il  T  a 
rk/i  /le  la  pa/t  #!o  /!rrLît/>nr  qui,  arant  paye  la  ànsXit  pour  laqnelip 
îl  a  eimsr^  la  tinf^,^  JDai«  nstant  tena  «l'uae  astre  «iette  (actneQe- 
OMii^  «rxl^bl^^  €trr#^n  I^  ELihD«  «Téancier.  pcetend  se  £dre  resdtner 
M  f:ly>^  :  prjor  piooToir  nvm  eMt  refthntzoo,  il  taiMira  qvll  ait 
|i4j^  m^iD#;  la  deU#!  chiroeraphaîre  .i  .  —  Da  reste,  le  créonder 
iç^p^tfi  f(^^  îoT^.li  lin  4rr>ft  dont  il  s'asît  qn  a  l'aKootre  dn  débi- 
Uror  ;  il  ne  pooirait  paji  rioToqner  rb  à  tîs  d*im  q^aacîer  iiypo- 
tb^eaire  pMt^n^am  (^wii  m  tentmdo  cnfdiiofT,  ajoote  GotdieB,  /<>• 
rum  fym  h/xM  ;  ii«r  enim  n^fxriia*  et  imponitur  ekirùçrapkarivm 
Hiam  dkfÀtffm  jrrU/ri  rr^itfoi  offerrt.  Le  second  créancier,  poar 
obtenir  le  $^ag«î  da  premier,  n'a  heaoàn  qoe  d'oftir  à  ediri-â  le 
iDimtaiit  de  la  d#ftte  pour  laquelle  le  gage  loi  a  été  consenti. 

L'aeifon  pigneraiiiia  direeta  peut  être  intentée,  non-senlement  à 
Teffet  d'obtenir  la  rextitotion  de  la  chose  lorsque  le  montant  de  la 
ilette  a  été  e/»mpté  an  iréancier,  mais  encore  à  l'effiet  d'obtenir  de 
loi  l'excédant  de  la  ralenr  de  la  chose  sor  le  montant  de  la  dette 
lorsque,  non  payé  à  l'échéance,  il  a  procédé  à  la  distraeiiù  figno- 
ris»  Comme  le  dit  Papinien,  credùor,  judido  quod  de  pignon  dato 
praponilur,  tUmperflnum  pretii  cum  usuris  restituai,  jure  cogitur  (3  . 

En  principe,  le  créancier  gagiste  n'a  pas  le  droit  de  se  servir  de 
la  chose  engagée  :  comme  le  dépositaire,  en  s'en  serrant  il  eom* 
met  un  furtum  usûs^  du  moins  lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  mobilière. 
.Si  pignore  rreditor  utatur,  dit  Gaius,  furti  tenetvr  {A). 

(1)  L.  DD.«  C,  Etiam  ob  Mrograph.  peeun.  pignus  teneri  posse  (8,37). 

(2)  Potbi«r  explique  la  faculté  accordée  au  créancier  par  l'idée  d'une  eaisiê- 
arrèt  qu'il  fait  lur  lui-même  {Traité  du  contrai  de  nantisftmtnU  n®  47).  Chex 
ooui,  la  disposition  analogue  du  Code  Napoléon  (art.  2082,  2«  alinéa)  ne  peut 
•'expliquer  que  par  l'idée  d'une  couTention  tacite  entre  les  parties.  Comp. 
MM.  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  français,  t.  IIU  §  434. 

{Z]  L.  k2,D.,  De  pignerat.  act. 

(4)  L.  54  pr.,  l>.,De  fUrth  (47,  2).  Voy .  auui  Inst,  §  «  Zk  oblig,  quœ  ex  dtL 
nase.  nV,  1). 
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Eq  ce  qui  concerne  les  fruits  de  la  chose  engagée,  le  droit  com- 
mun est  que  le  créancier  peut  les  prendre,  mais  à  la  charge,  de 
les  imputer  sur  le  montant  de  ce  qui  lui  est  dû  :  Ex  pignore  pet" 
ftpti  fruetus,  disent  les  empereurs  Sévère  et  Antonin,  imputantur 
in  dMtum  :  qui  si  sufficiunt  ad  totum  debitum,  solvitur  actio  et 
redditur  pignus  ;  si  debitum  excedunt,  qui  supererunt  redduntur,  m- 
ielicet  tnotd  actione  pigneratitiâ  (1).  —  Il  peut,  d'ailleurs,  être 
convenu,  au  moment  où  la  chose  est  donnée  en  gage,  que  le 
créancier  prendra  les  fruits  pour  lui  tenir  lieu  d'intérêts.  Nous 
avons  alors  un  contrat  aléatoire,  qu'on  appelle  antichrèse.  Marden 
suppose  que  la  convention  d'antichrèse  a  été  ainsi  ajoutée  au  con- 
trat de  gage  lorsqull  dit  :  Sipecuniam  debitor  solverit^  potest  pi- 
gneratitiâ actione  uti  ad  recuperandam  amtxprstrtv  (2}  :  nàm,  cûm 
pignus  sit,  hoc  verbo  poierit  uti  (3).  Du  reste,  il  est  généralement 
admis  que,  d'après  le  même  Marcien,  il  pourrait  y  avoir  antichrèse 
indépendamment  d'un  contrat  de  gage  proprement  dit  (4).  —  En- 
fin, pour  que  le  créancier  gagiste  ait  le  droit  de  prendre  en  bloc 
tous  les  fruits  piro  umris,  il  n'est  même  pas  indispensable  qu'on 
l'ait  dit  expressément  :  il  peut  y  avoir  une  clause  d'antichrèse 
tadte.  C'est  du  moins  ce  que  parait  indiquer  le  jurisconsulte  Paul  : 
Cim  debitor  gratuitâ  pecunid  utatur,  potest  creditor  de  fructibits  rei 
nbipignoratœ  ad  modum  legitimum  usuras  retinere  (5). 

—  Jusqu'ici  nous  avons  surtout  parlé  des  obligations  du  créan-^ 
cier  gagiste,  ou,  en  d'autres  termes,  de  l'action  pigneratitiâ  direc- 
ta.  Quant  à  l'action  pigneratitiâ  contraria,  elle  peut  être  employée 
par  ce  créancier,  s'il  a  fait  des  dépenses  nécessaires  à  la  conserva-* 
tion  de  la  chose,  si  par  suite  d'une  faute  imputable  à  celui  qui  a 
donné  la  chose  en  gage  elle  a  causé  un  préjudice  à  celui  qui  Ta 

(1)  L.  1,  G.j  Btf  pignerat,  act.  (4, 24).  Voy.  aussi  Aleiandre,  LL.  2  et  3  eod, 
TU. 

(2)  De  même  qae  pignus  désigne  soavent  la  chose  engagée,  de  même  seyru 
Xffivtç  désigne  ici  la  chose  engagée  ayec  la  clause  }>articulière  dont  nous 
parlons. 

(3)  L.  33,  D.,  Désignerai,  act.  Voy.  aussi  Philippe,  L,  t7,  C,  De  usuris 
(*>  32). 

(4)  L.  il  §  i,  D.,  De  pignor.  et  hyp.  (20, 1). 

(5)  L.  8,  D.,  In  quib.  caus.  pignus  (20,  2).  Peut-être  les  mots  ad  legitimum 
^um  ont-ils  été  ajoutés  parTribonien. 
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reçue  (I),  eniiD  s'il  se  trouve  que  U  chose  donnée  eu  gage  était 
une  m  aliéna  ou  nue  chose  déjà  hypothéquée  à  un  tiers.  Dans  ce 
dernier  eas,  il  y  aurait  même  Heu  à  une  poursuite  extraorâhtaire. 
nMlùmoÈû»  nominê^  si  celui  qui  a  remis  la  chose  en  gage  était  de 
mauvaise  foi  et  n'a  pas  averti  le  créancier  (2). 

Nous  verrons  plus  tard  (notamment  en  traitant  du  emitrat  de 
vente)  s*il  n'existe  pas  encore  d'autres  cas  où  une  obligation  se 
trouve  formée  rê.  Constatons  dès  à  présent  qu'à  cMé  des  actions 
eommodatt,  depoèiti,  pignêratitia,  il  n'en  existe  aucune  qui  corre9- 
ponde  spécialement  à  un  certain  contrat  réel. 


bES  OBLIGATIONS  QUI  SE  CONTRACTENT  VERBtS. 


I.   NOTIONS  GBNÀKALSô. 

L'obligation  verbale,  comme  toute  autre  obligation  eoutractuelle, 
suppose  avant  tout  que  les  parties  entre  lesquelles  elle  le  forme 
ont  été  d'accord  pour  la  faire  naître  :  en  effet,  il  ne  peut  pas  j 
avoir  de  contrat  sans  consentement»  Comme  le  dit  très-bien  Paul, 
verborum  quoque  obligatio  comitU  si  inter  ctmtrahenies  id  agah^r  : 
nec  enim,  si  per  jocum  puia  vel  demoMtrandi  inUllectùs  cauaâ  ego 
tibi  dixero  Spoivdss?  et  tu  retponderis  Spordso*  noêc^w  oMi- 
gaiio  (3)« 

Nous  avons,  aux  Institiites^  un  Titre  Jk  verlHffwn  Migaiimiê 
(Liv.  III,  Tit.  xv)  ;  mais,  indépendamment  de  ce  Titre,  les  tinq 
suivants  se  rapportent  encore  à  la  matière  des  obligations  formées 
verbiSé 

Au  premier  abord,  on  peut  être  étonné  de  cet  intitulé  De  verbo* 
)*wrn  obligatione  (4).  En  effet,  la  seule  forme  de  contrat  verbal  dont 


(1)  PoDjponiufl,  L.  6  pr.,  el  Africàiu^  L.  31,  D.,  Depignerat.  Oci, 

(2)  Paul,  L.  16  §  i,  et  Ulpien,  L.  36  §  1,  D.,  îk  pignerat.  acL 

(3)  L.  3  S  2,  0.,  De  oblig,  tt  acL  (44^  7). 

(4)  Le  Digeste  coiitieDt  également  un  Titré  De  berbw.  oàlig,  (45>  I). 
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il  soit  question  aux  Insiitules,  c'est  la  stipulation  (f).  Pourquoi 
Jonc^  dftns  la  rubrique  de  notre  Titre,  n'avoir  point  parlé  tout  sim- 
plement des  obligations  formées  par  stipulation  Y  II  y  a  là  un  sou- 
venir de  l'ancien  droit.  Anciennement  une  obligation  pourait  être 
eontractée  terbis  sans  stipulation,  soit  dans  le  cas  de  la  dictio  datis, 
HÀX  dans  le  cas  de  la  furata  promissio  liherti.  Très-probablement 
dans  les  Inatitutes  de  Gaius^  qui^  comme  on  sait,  ont  servi  de  mo« 
dèle  aux  Institutes  de  Justinien,  il  était  question,  non-seulement 
des  obligations  qui  résultent  de  la  stipulation,  mais  encore  des  deux 
autres  espèces  d'obligations  verbales  (2).  Ainsi  s'explique  l'em- 
ploi de  l'expression  géiiérale  verborum  obligaiia.  —  Avant  de 
parler  de  la  stipulation,  disons  seulement  quelques  mots  des  deux 
antres  formes  d'obligations  verbales.  C'est  surtout  dans  VEpitome 
<ie  Gaius,  qui  faisait  partie  du  Bréviaire  (tAlariCy  que  des  indica- 
tions, bien  incomplètes  du  reste,  nous  sont  données  à  cet  égard  (3). 
bidio  dotis,  —  VEpitome  de  Gaius,  après  avoir  parlé  de  la 
^pulation,  s'exprime  ainsi  :  Sunt  et  aliœ  obligationes  quœ  nulle 
prœcedente  interrogatione  eontraki possunt,  id  est,  ut  si  mutier^  sive 
7WW0  uxor  futura,  sivejàm  marito,  dotent  dicat  (4).  Ainsi  l'obliga- 
tion  se  forme  au  moyen  de  paroles  que  prononce  la  personne  qui 
vent  devenir  débitrice,  sans  qu'il  y  ait  besoin  que  ces  paroles  aient 
été  précédées  d'une  interrogation  adressée  par  le  mari,  qui  va 
dcrenir  créancier.  Celui-ci  ne  devait-il  pas  du  moins  adhérer  verbis 
â  la  déclaration  de  l'autre  partie  ?  Sur  ce  point  nous  sommes  ré- 
duits aux  conjectures.  —  L'obligation  résultant  de  la  dictio  dotis^ 
comme  celle  qui  résulte  de  la  stipulation,  peut  avoir  pour  objet 
tonte  espèce  de  choses,  soit  mobilières,  soit  immobilières  (S).  —  Ce 


{i)  Verbis  obiigatio  contrahiiui'  ex  interrogatioM  et  responsione^  cùm  quid 
dttri  fierive  nobis  stiputamur  (pr.  De  verb.  oblig.), 

(2)  Aprèd  le  §  95  da  Coannentaire  III,  il  j  a  dans  le  manascrit  de  Vérone  une 
P^e  illisible.  G'eat  là>  suivant  toate  apparence,  que  Gaius  parlait  de  la  dictio 
^oiù  et  de  la  jurata  pi^nisêio  iiberti, 

(3)  Je  suis  disposé  .à  croire  que  le  rédacteur  de  VEpiionie  a  puisé  dans  les 
loilitotes  de  ^ius;  soiraut  certains  auteurs,  les  détails  relatifs  à  la  dictio  dotis 
«t  à  la/icra/cr  promissio  Iiberti  auraient  été  plutôt  empruntés  aux  lÀbri  rerum 
Ifiotidianttrum  sive  Âureorum. 

(4)  Liv.  U,  Til.  IX,  §  3. 

(5)  Epitome,  loc,  cif. 
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u*est  pas  seulement  la  femme  qui  peat  contracter  envers  le  mari 
robligatioD  dont  il  s'agit;  c'est  également  le  débiteur  de  la  femme 
on  son  ascendant  paternel  (t). 

La  dictio  dotis  n'existe  plus  dans  le  droit  de  Jostinien.  £lle  était 
devenue  inntile,  et  elle  a  dfii  disparaltite,  à  partir  du  moment  où  en 
vertu  d'un  simple  pacte  toute  personne  a  pu  s'obliger  valablement 
à  fournir  une  dot  au  mari.  Or,  voici  ce  que  nous  lisons  dans  une 
Constitution  rendue,  en  428,  par  les  empereurs  Théodose  et  Va- 
lentinien  :  Ad  exactionem  dotis,  quam  semel  prœstari  placuit^  qua* 
Uacumque  sufficere  verba  censemus  (sive  scripta  fuerint,  sive  fum], 
etiamst  stipulatio  in  poUicitatione  rerum' dotalium  minime  fuerii 
subsecuta  (2) .  —  Les  commissaires  de  Justinien  ont,  du  reste,  inséré 
dans  le  Digeste  un  assez  grand  nombre  de  textes  que  les  juriscon- 
sultes avaient  écrits  en  vue  de  la  dicHo  et  qui,  appliqués  à  un  autre 
mode  de  constitution  de  la  dot,  ne  donnent  plus  un  sens  raison- 
nable (3). 

Jurata  promism  libei*ti,  —  Après  s'être  occupé  de  la  dictio  doti», 
VEpitome  de  Gains  ajoute  :  Item  et  alio  casu,  uno  loquente  et  sine 
interrogation  aliipromittenie,  contrahitur  obligatio,  idest,  si  libeiius 
patrono  aut  donum  aut  munus  aut  opéras  se  daturum  esse  junwit:  in 
quâ  re,  supradicti  liberti  non  tàm  verborum  solemnitate  quàmjuris" 
jurafidi  religione  tenentur.  Sed  nulla  altéra  persona  hoc  ordinp 
obligari  potest  (4).  —  On  s'était  demandé  si,  pour  être  valable, 
l'obligation  dont  il  s'agit  doit  être  contractée  avant  ou  après 
raifranchissement.  L'opinion  qui  avait  prévalu,  c'est  qu'elle  doit 
être  contractée  post  manumissionern,  Paul  est  très-explicite  à  cet 
égard  :  Ut  jurisjurandi  obligatio  contrcJuUur,  libertum  esse  oportet 
quijuret,  et  libertatis  causa  jurare  (5).  Du  reste,  le  maître,  pour  sa 
sûreté,  peut,  avant  de  procéder  à  l'afifranchissement,  lier  l'esclave 
par  un  serment,  de  telle  sorte  que  post  manumissionem  l'engage- 
ment déjà  pris  sera  simplement  renouvelé.  C'est  à  cela  que  se 

(1)  Kidtomc,  toc,  cit.  Comp.  Fragm.  d'Ulpien,  VI,  §  2. 

(2)  L.  6,  C,  De  dotis  ptomùs.  et  nudd  poUiciL  (5, 11). 

(3)  Je  me  bornerai  à  citer,  comme  exemple,  la  L.  31  §  1  De  mvai,  (46,  S;. 
On  trouvera  rezplicalion  de  ce  texte  àané  mon  traité  Des  obligations  solidaires 
en  droit  rôniain,  p.  51  et  suiv. 

(4^  Liv.  H,  Tit.  ix,  §  4. 

(5)  L.  7  pr.,  D.,  De  operfi  libert,  (38,  1). 
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rélëre  Venuleins,  lorsqu'il  dit  :  Licei  dulriialum  anieà  fuit  utrùm 
$enm$  duniaxai  an  libertus  jurando  patrono  obligaretur^  in  hi$  quœ 
lihtrtatù  causé  impanuntur,  ttunen  veriw  eUnon  aliter  quant  liberum 
Migari.  Ideà  autemsoletjugurandum  a  servis  exigera  utki,  religione 
ad$iricti,  poiteaquàm  suœ  potestatis  esse  ccepissent,  jurandi  nécessita-^ 
tem  haberent;  dummodo  in  continenti,  ckm  mantwiissus  est,  autjuret 
aut  prcmitteret  (1).  L'homme,  tant  qa'il  est  esclave,  ne  peut  pas 
être  tenu  d'une  obligation  proprement  dite  :  il  est  tenu  seulement 
d'an  lien  religieux,  et,  l'affranchissement  une  fois  consommé,  on 
eonvertit  ce  Uen  religieux  en  un  lien  civil.  —  Il  parait  que 
raftanchi,  même  indépendamment  de  tout  serment,  de  toute 
pomesse,  devait  naturellement  à  son  patron  les  operœ  officiales, 
Cest  du  moins  ce  que  parait  bien  dire  le  jurisconsulte  Ulpien  (â). 
Làjurata  promissio  liberti  existentielle  encore  dans  le  droit  de 
Jostinien?  Au  premier  abord,  on  serait  tenté  de  dire  que,  comme 
la  dietio  dotis,  elle  était  tombée  en  désuétude.  En  effet,  les  Insti- 
tates  de  Jnstinien  ne  mentionnent  pas  plus  l'une  que  Tautre  ;  et 
mémey  Gains  ayant  cité  (Comment.  III,  §  83),  parmi  les  droits  de 
l'adrogé  qui  s'éteignent  et  ne  passent  point  à  l'adrogeant,  l'opéra^ 
non  obligatio  quœ  perjusjurandum  contracta  est,  le  passage  corres- 
|>OBdant  des  Institutes  de  Justinien  [%  i  De  adquisit,  per  adrogat.) 
parle  seulement  des  operarum  obligationes^  sans  ajouter  qu'il  s'agit 
d'obligations  qui  se  contractent  per  jugurandum.  Il  me  parait 
néanmoins  certain  que  cette  forme  particulière  d'obligation  verbale 
existe  encore  dans  le  droit  de  Justinien.  Autrement  on  ne  s'expli- 
querait pas  que  Tribonien  et  ses  collègues  eussent  inséré  sans 
changement  dans  le  Digeste  (notamment  au  Titre  De  operis  libert.) 
tant  de  fragments  d'anciens  jurisconsultes  qui  traitent  de  làjurata 
frmiissio  liberti.  S'il  n'en  est  pas  question  aux  Institutes,  cela  sans 
doute  tient  uniquement  à  ce  que  les  rédacteurs  ont  pensé  que 
Tobligation  dont  il  s'agit  avait  un  caractère  trop  spécial,  une 
ai^lication  trop  restreinte,,  pour  qu'on  dût  la  £aire  figurer  dans 
on  ouvrage  élémentaire. 


(i)  L.  44  pr.,  V.^De  libérait  causa  (40,  12). 

12 


(S)  L.  26  g  12,  D.,  De  condict,  indeb,  (12,  6). 
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La  stipulation  suppose  une  interrogation  suivie  d'une  r^onM 
concordante  :  contrakitur  ex  intefrogaiione  et  re^pormone,  Gelni  qui 
interroge  va  devenir  créancier  ;  celui  qui  répond  devient  débiteor. 
Le  mot  stipulation  qui  dans  un  sens  général  désigne  l'opération 
tout  entière»  le  contrat  revêtu  de  cette  forme  d'une  interrogation 
et  d'une  réponse,  le  mot  stipulatio  désigne  plus  particulièrement 
l'acte  du  futur  créancier  qui  interroge  le  futur  débiteur  :  êtipulatio 
est  alors  le  corrélatif  de  promimo  (1). 

Cette  forme  de  la  stipulation  n'est  point  une  exigence  arbitraire* 
Aucune  forme  n'est  plus  propre  à  garantir  la  volonté  sérieuse  des 
parties  et  à  manifester  avec  précision  l'objet  de  la  dette  qu'elles 
contractent.  Aussi  voyons-nous  qu'on  emploie  encore  aujourd'hui 
une  forme  analogue  quand  il  s'agit  de  l'acte  le  plus  important  de 
la  vie  :  l'officier  de  l'état  civil  qui  procède  à  la  célébration  du  ma- 
riage commence  par  interroger  successivement  les  deux  futurs 
époux  (S), 

La  stipulation  n'est  pas,  comme  le  mutuutn  et  comme  la  vente 
par  exemple,  un  contrat  ^t  generis,  ayant  un  but  parfaitement 
déterminé.  La  stipulation  est  plutôt  une  forme  à  Taide  de  laquelle 
on  peut  sanctionner  et  rendre  efficace  toute  convention  dont  l'objet 
n'a  rien  d'illicite.  Aussi  Justinien  dit-il  très-bien,  en  parlant  des 
stipulations  conventionnelles,  qui  interviennent  par  la  seule  vo- 
lonté des  parties  :  Quatum  totideth  gênera  sunt  quot^  penè  dixerim, 
rerum  contrakendarum  (3).  Les  conventions  les  plus  diverses  pou- 
vant ainsi  être  revêtues  de  la  forme  de  la  stipulation,  il  est  facile 
de  s'expliquer  comment  les  jurisconsultes  romains  et  après  eux  les 
commissaires  de  Justinien  posent,  à  propos  de  la  stipulation,  les 


(1)  De  même  chez  noas  stipuler  signifie  quelquefois  devenir  créancier  (yoy. 
0.  Nap.^  art>  il  19).  U  y  a  une  véritable  erreur  de  rédaction  dans  l'art.  1695, 
ainsi  conçu  :  «  Lorsque  le  cédant  a  promis  la  garantie  de  la  solvabilité  du  dé- 
■  biteur,  cette  promesse  ne  s'entend  que  de  la  solvabilité  actuelle,  et  ne 
<  s'étend  pas  au  temps  à  venir,  si  le  cédant  ne  Ta  expressément  stipulé,  »  G*est 
le  cessionnaire  qu'il  fallait  mettre^  et  non  pas  le  cédant. 

Ci)  Cela,  du  reste,  n'est  pas  explicitement  prescrit  par  la  loi.  L^art.  75  du 
Gode  Napoléon  dit  seulement  que  l'officier  de  l'état  civil  recevra  de  chaque 
partie,  l'une  après  l'autre,  la  déclaration  qu'elles  veulent  se  prendre  pour  mari 
et  femme. 

(8)  Inst.,  §  3  Z>e  divis.  stipulât.  (III,  ii). 
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règles  générales  qui  dominent  toute  la  matière  des  obligations,— 
L'étymologie  même  du  mot  stipulatio  parait  se  rattacher  à  cette 
idée  qu'il  s'agit  d'un  moyen  d'affermir  les  eonventions^  de  leur 
donner  iorce  obligatoire.  En  effet,  suivant  Jastinien,  ce  mot  vien- 
disit  de  $tipulumj  qui  autrefois  était  employé  dans  le  sens  de 
firmum  et  qui  lui-même  parait  dériver  de  stipes  (pieu  ou  bâton)  : 
Stifndatio  hoe  namine  indè  viitur^  quia  stihjlum  otpud  tfetere$ 
Fuunnc  appellabatur,  fwih  a  stsite  deseendem  (1).  Du  reste,  d'après  - 
Festiis,  le  mot  stipulatio  aurait  une  autre  étymologie  :  Stifem  esse 
nummum  ignatim ,  dit  Festos^  testimcnio  est  et  ii  quod  âatur  f  A* 
pekdium  nUUti;  et  cum  spondetur  peeunia,  quod  stipulari  dieitut. 

—  Deux  aetions  distinctes  peuvent  résulter  de  la  stipulation;  ou, 
pour  parler  plus  exactement^  la  stipulation  produit,  suivant  les  cas, 
use  action  ayant  un  eertain  caractère  ou  une  action  ayant  un  ca- 
ractère différait.  Ex  quâ^  dit  Justinien,  duœ  profieiseuntur  aetionee^ 
tèm  ewuUctiOy  ii  certa  iit  stipulatio,  quàm  ex  stipulatUf  si  incerta  (% . 
Suivant  que  la  stipulatiim  elle*-mème  est  eerta  ou  ineerta,  l'action 
([ni  en  dérive  sera  également  certa  ou  iMerta  :  en  effet,  comme,  le 
dit  très-bien  Gahis^  sieut  ipsa  stipultUio  eoncepta  e$t^  ità  et  intentio 
formulai  eontipi  débet  (3).  — L'action  que  produit  la  stipulation  est 
toqoora  une  condictio.  Hais,  d'après  le  témoignage  de  Justinien, 
cette  expression  eondietio  est  spécialement  employée  dans  le  cas 
^'viSAStipulùtiocerta^  tandis  que  dans  le  cas  d'ime  stipulatio  incerta^ 
on  emploie  de  préférence  l'expression  actio  ex  stipulatu, 

A  quel  caractère  reconnaltrons^nous  si  une  stipulation  est  certa 
oa  ineertaf  H  résulte  des  textes  que  la  stipulation  n'est  certa  qu'au- 
tant qu'elle  a  pour  objet  le  transport  en  propriété*  d'un  corps  cer* 
tain,  d'une  somme  fixe  ou  d'une  chose  in  génère  parfaitement  dé- 
terminée. Certum  est^  dit  Gains,  quod  ex  ipsâ  pronunciatione  apparet 
quid,  quale  quantumque  nt^  ut  eece  :  àurei  deeem,  fondus  Tusculanus^ 
homoStiekus,  tritiei  africx  optimimodiicentumy  vinicampanioptùni 
on^horœ  centum  (4).  Réciproquement,  comme  le  dit  Ulpien,  la  sti- 
pulation est  incerta  quand  elle  a  pour  objet  un  fonds  ou  un  esdave- 

(i)  IqsL,  pr.  m  fine  De  yerà,  oblig*  CSoinp.  Paul,  Sentences,  V,  vii^  §  I . 

(2)  iDst.,  pr.  De  verb,  oblig. 

(3)  Ck>iDiiient.  IV,  g  53  in  fine. 

W  L.  74,  U,,  De  verbor.  oblig.  (45, 1). 
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eo  général^  da  vin  on  da  blé  sine  quaUtaie  (sans  indicatioii  de  la  qua- 
lité). La  stipulation  qni  anrait  pour  objet  cent  mesures  de  bon  blé 
d'Afrique  on  cent  amphores  de  bon  vin  de  Gampanie  serait  encore 
nne  ttipudatio  ineerta  :  en  effets  boni  appellatio  non  est  ceriœ  rei  signi' 
ficativa,  ckm  id  quod  bono  melius  sit  ipsum  çuoque  àonum  nt,  La 
stipulation  qui  a  pour  objet  l'usufruit  d'un  corps  certain  est  éga- 
lement inceria  :  en  effet,  on  ne  peut  jamais  déterminer  sûrement 
la  valeur  exacte  d'un  droit  d'usufruit.  Quand  on  stipule  une  chose 
fntnrei  |iar  exemple  Tenfiamt  qui  naîtra  de  l'esclave  Àréthuse,  ipsà 
naiurd  numifestissimum  est  incertiesse  hane  sHpulationem,  Du  reste, 
la  itipuhuio  n'est  pas  nécessairement  inctrta  par  cela  seul  qu'une 
personne  quelconque  ne  pourrait  pas,  d'après  ce  qui  a  été  dit, 
reconnaître  la  valeur  de  l'objet  :  ainsi,  celui  qui  stipule  vtnum  quod 
in  horreo  est^  celui-là,  ne  connùt*il  pas  exactement  la  qualité  et  la 
quantité  du  vin  dont  il  s'agit,  fait  une  stipulaiio  certa  :  en  réalité, 
il  stipule  qu'on  lui  donnera  un  corps  certain.  De  même,  la  stipu- 
lation ainsi  faite,  qtwd  mihi  Seius  débet  y  dore  spondes?  parait  bien 
être  une  stipulatio  ceria^  pourvu  que  Seius  cerium  debeat.  A  ceux  qui 
soutenaient  le  contndre  Ulpien  fait  deux  réponses  :  d'abord  cette 
espèce  vix  separari  patent  ab  eâ  quam  proposuimui  de  vino  quod  in 
horreo  repoiitum  est;  et,  de  plus,  fidejussores  certum  videnhir  pro- 
mit tere  ,  $i  modo  et  is  pro  quo  oUigentur  certum  debeat,  —La  stipu- 
lation est  totyours  inceria  quand  elle  a  pour  objet  un  fait  ou  une 
abstention.  —  Quid  en  cas  d'alternative,  quand  on  stipule  decem 
vel  hominem  Stichum  ?  81  le  stipulant  s'est  réservé  le  choix,  potest 
vidon  certum  stipubUuij  cum  ei  liceat  vel  hominem  tantum  vel  decem 
tantùm  intendere  jsibi  dari  oportere.  Si,  au  contraire,  conformément 
au  droit  commun,  le  choix  appartient  au  débiteur,  la  stipulation  doit 
être  considérée,  comme  ineerta  (i). 

Quel  intérêt  y  a-t-il  à  savoir  si  la  stipulation  est  cer^aoa  ineerta? 
D'abord  l'indétermination  de  l'objet  peut  être  telle  que  la  stipula- 
tion serait  nulle,  qu'il  ne  se  serait  réellement  formé  aucun  vincu- 
lum  juriê»  Ainsi,  j'ai  stipulé  de  Titius  un  fonds  de  terre  m  génère^ 
et  Titius  n'a  aucun  fonds  de  terre  :  c'est  comme  ai  nous  n'avions 
rien  fait.  Dites-en  autant  du  cas  où  j'aurais  stipulé  du  vin,  du  blé,  etc. 

(I)  L.  75,  D.,  De  uerbor.  oblig. 
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— Lon  même  que  la  sHpulatio  incerta  est  parfiBÔtoment  valable, 
3  importe  de  la  distioiguer  d'une  stipulatio  certa.  En  efiet,  nous 
venroiu  que  l'action  qui  résnlte  de  celle-ci,  la  condietio  certi^  était 
sonmise  à  des  rè^es  particulières  :  dans  cette  eondictio  eerii^  il  pou- 
rat  y  «roir  plus-pétition  de  la  part  du  demandeur»  tandis  que  cela 
était  absolument  impossible  quand  on  agissait  en  vertu  d'une  stiptih 
kiio  incerta  (1).  —  Au  surplus,  nous  pouvons  remarquer  dès  à 
présent  que,  dans  le  principe»  l'expression  ccndietio  certi  ou  actio  st 
eertum  petatur  s'appliquait  proprement  quand  l'obligation  avait 
pour  objet  une  somme  d'argent  déterminée.  Qui  certam  pecuniam 
ntaneratam  petite  dit  Ulpien,  illâ  acti&ne  utitur  si  gertum  pststue;  qui 
autem^alias  res^  per  tritieariam  amdietionem  petet  (3). 

La  stipulation,  nous  le  savons,  suppose  un  échange  de  paroles 
entre  les  parties  contractantes*  Ces  parties  sont-elles  libres  d'em- 
ployer les  paroles  que  bon  leur  semble  ?  Je  crois  bien  qu'à  l'ori- 
gine elles  n'avaient  le  choix  qu'entre  un  certain  nombre  de  paroles 
consacrées.  In  hic  re  olim^  dit  Justinien,  talia  verba  tradita  fuemnt: 

SroifDSS?  SPONDBO;  PaOMlTTIS?  PROHITTO;  FlDEPROMlTTlS?  riDEPRO- 

xirro;  Fidejubes?  fidejubeo;  Dabis?  dabo;  Fagibs?  fagiax  (3).— 
Ulpien  suppose  qu'un  homme»  interrogé  ainsi  :  Dabis?  a  répondu: 
QuiDin?  Est-ce  valable?  Oui»  dit  le  jurisconsulte  :  h  utique  in  eà 
eautâ  est  ut  obligetur  (4).  Le  mot  employé  dans  la  réponse  n'étant 
pas  le  même  qui  a  été  employé  dans  l'interrogation,  probablement 
des  doutes  s'étaient  élevés  sur  la  validité  de  la  stipulation. 

La  stipulation  est-elle  du  droit  des  gens,  ou  bien  au  contraire 
est-elle  du  droit  civil?  Sur  ce  point»  voici  comment  s'exprime  le 
jurisconsulte  Gains:  a  La  forme  Dabi  spondes?  spondeo»  est  propre 
•  aux  dtoyenB  romains.  Les  autres  sont  du  droit  des  gens,  et  valent 
<  paroonséquent  inier  omnes  homines,  qu'il  s'agisse  de  citoyens  ro- 
«  mains  ou  de  pérégrins.  Même  traduites  en  grec  {^éidttç  ;  ^m^u»  etc.)» 
«  elles  valent  entre  dtoyens  romains,  pourvu  qu'ils  compren- 

(1)  lost»  §  33  De  action.  (IV,  6). 

(2)  L,  1  pr.»  D.»  De  condict,  triiic.  (13, 3).  —  Voy.  ansei  Gains»  IV,  §  171 
in  fine» 

(3)  lost.,  §  1  (an  commeDcemeDt)  De  verb,  obiig,  Comp.  Gai08,  IIÎ,  §  92. 

(4)  L.  1  §2 (au  comini!nceinent)»D.»i)tf  vm*bo»\  oblig. 
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«  ûent  le  greo;  et,  réciproquement,  bien  qne  oonçttes  en  letio, 
c  elles  valent  interperegrmùBy  pourvu  qu'ils  comprennent  le  latb. 
«  Quant  à  cette  forme  :Daiubponiibs  7  BroRrao,  elle  est  d  bien  propre 
c  aux  citoyens  romains  qu'elle  ne  peut  même  pas  être  traduite  en 
<  grec,  quoiqu'on  dise  qu'elle  dérive  orig:inairenient  du  grec  >  (i). 
—  Gains,  on  le  voit,  ne  parle  que  de  la  langue  grecque  :  de  son 
temps,  les  autres  langues  étaient  à  peine  connues  des  Romains. 
Aussi  Ulpien  exprime-t^il  encore  des  doutes  sur  la  possibilité  de 
leur  emploi»  Après  avoir  dit  que  l'interrogation  peut  être  en  latin 
et  la  réponse  en  grec,  ou  réciproquement»  dummodd  conf/rumier 
reêpandeatur  (S),  Ulpien  Qjoute  :  Séd  utrùm  hoc  tuque  ad  grœcutn  mt- 
monem  tantùm  protrahimus,  an  verô  et  ad  alium,  panum  farté  vel 
assyrivm  vel  cujus  alterim  linguœ,  dubitari  poiesL  Et  exstat  icriptura 
Sabini,  sed  et  vemm  patitur,  ut  omnis  sertno  contineat  verborum 
obligationem,  ità  tamen  ut  uterque  alterim  linguùm  inteUtçat,  sive 
per  9e  rive  per  verum  interpretem  (3). 

D'après  une  C!onstitution  de  l'empereur  Léon,  du  mois  de  jan- 
vier 469,  les  parties  sont  absolument  libres  d'employer  telles  expres- 
sions que  bon  leur  semble.  Il  suffit  désormais  pour  la  validité  de 
la  stipulation  qu'il  y  ait  eu  une  interrogation  et  une  réponse  et 
que  les  parties  se  soient  bien  comprises  l'une  l'autre  (4). 

La  stipulation,  comme  en  général  tous  les  contrats,  peut  être 
pure  et  simple  ;  elle  peut  aussi  être  affectée  de  telle  ou  telle  moda- 
lité. Les  principales  modalités  sont  :  le  terme  et  la  condition. 
Omnis  stipulatiOj  dit  Justinien,  aut  pure  aut  in  diem  aut  sub  cofidi- 
tione  fit  (8).  —  Ainsi,  pour  qu'une  stipulation  soit  pura,  il  faut 

(t)  Gomment.  111,  §  93.  —  Gaios  ajoate  immédiatement,  §  94  :  Undè  dkitur 
uno  casu  hoc  verbo  peregrinum  quoque  obUyari  potse,  velut  si  imper aior  natter 
principem  alicUius  ptregrini  populi  de  pace  ità  iuterroget  :  Pacem  fctdram 
SPONDSS?  vel  ipsè  eodem  modo  interrogetur,  Quod  ntmtùm  subtiliter  dictum  est; 
quiùt  si  quid  adverses  padttmem  fiât,  non  ex  stiputatu  agitUr ,  sed  fure  beiti 
res  vindicatur, 

(2)  Gela  Bit  reprodait  aux  Institutes,  §  1  (3*  phrase)  De  verb,  obi. 

(3)  L.  1  §  6,  D.,  I>e  verbor,  oblig.  La  décision  est  également  reproduite  aux 
Institates:  eod,  §  1,  2«  phrase. 

(4)  La  Gon»titation  de  Léon  forme  la  L.  10,  C,  De  contrah.  et  committ.  sH^ 
put,  (8, 38).  Elle  est  mentionnée,  anx  Institutea,  §  1  in  fine  De  vtfr6.  o6/i^. 

(5)  Inat.,  g  2  (au  commencement)  De  verbof,  oblig. 
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qu'on  n'y  ait  apposé  ni  terme  ni  coiidition:  Gepoidant  la  stipula** 
tion  est  dite  quelquefois  pura^  quoiqu*affectée  d'un  terme^  par  cela 
seul  qu'elle  n'est  pas  conditionnelle.  C'est  ainsi  que»  d'après 
Ulpien,  celui  qui  stipule  sous  une  condition  quœ  omnimodo  extta^ 
turae9ty  ceci  n'ayant  yéritablement  que  l'effet  d'un  terme  ^  pure 
didHur  stipulari  (1).  •—  Du  reste,  le  terme  et  la  condition  ne  sont 
pss  les  seules  modalités  dont  tine  obligation  soit  susceptible.  Sui- 
vant Paul,  obiigatùmum  ferè  quatuor  causœ  sunt  :  aui  enim  dies  in 
kiiai^  aut  condition  aut  tnoduê^  aut  acceisio  (i).  Paul  appelle  hicn/ui 
ce  que  nous  appelons  l'alternative  :  Modus  obligationis  est,  dit-il, 
cùm  stipulamur  decem  aut  hominem:  nàm  alterim  eobitio  totam 
oUiyUùmem  iwterimit;  necalter  peti  potest,  utique  quamdiu  utrum-- 
que  est  (3).  Quant  à  Yaccessio^  elle  peut  être  de  deux  sortes  :  Accessio 
in  obligatione,  dit  Paul,  aut  personœ  aut  rei  fit  :  personœ^  cùm  mihi 
QMt  Titio stipuler  ;  rei,  cùm  mihi  decem  aut  Titio  hominem  stipuler: 
ubi  qweritur  an  ipso  jure  fiât  libération  homine  soluto  Titio  (4).  — 
On  peut  encore  considérer  la  solidarité  comme  constituant  une 
modalité  particulière  dans  les  obligations  (5). 

Attachons-nous  pour  le  moment  à  cette  division,  que  nous  ye- 
Qons  de  voir  formulée  par  Justinien  :  Omnis  stipulatio  aut  pure  aut 
m  diem  aut  sub  conditione  fit,  Ulpien  caractérise  comme  il  suit  les 
trois  sortes  d'obligations  dont  il  s'agit  :  Cedsrb  diem  significat 
incipere  deberi  pecuniam;  yinuie  diem  significat  eum  diem  venisse 
qm  pecunia  peti  possit.  Ubi  pure  quis  stipulatus  fuerit,  et  cessit  et 
(tnit  dies  ;  ubi  indiem^  cessit  dies,  sed  nondi^m  venit  ;  ubi  sub  condi- 
tione, neque  cessit  neque  venit  dies,  pendente  adhùc  conditione  (6). — 
La  différence  entre  le  terme  et  la  condition  ressort,  plus  claire- 
ment encore,  de  ces  deux  phrases  des  lustitutes  :  Id  quod  in  diem 
itipulamur,  statim  quidem  debetur  ;  sed  peti,  priusquàm  dies  venerit, 
non  potest  (7).  Ex  candi tionali  sdpulatione  tantùm  spes  est  debitum 


(1)  L.  9§  1,  D.,  De  mvat.  (46»  S). 

(2)  L.  U  pr.y  D.,  De  oblig.  et  action.  (44,  7). 
(3]MèmtiL.  44,§3. 

(4)  Même  L.  44,  §  4. 

(5)  Nous  en  traiterons  à  propos  da  Titre  des  Institutes  De  duobus  rets  stipUL 

(8)  L.  213  pr.,  D.,  De  verbor.  signif, 
(7)  §  2  (2«  phrase)  De  verbor,  oblig. 
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iVi...  (1).  —  Je  rignaleiai  dès  &  présent^  d'une  manière  générale,  le 
grand  intérêt  pratique  de  cette  différence.  Celai  qui  par  erreur 
paie  avant  l'échéance  da  terme  existant  à  son  profit,  celui-là  ne 
peut  pas  revenir  sur  le  paiement  ainsi  fait  prématurément  :  In 
diem  debitor,  dit  Paul,  adeà  debitor  est  ut  antè  diem  Bolutwn  repetert 
non  possit  (2).  An  contraire  celui  qui,  se  croyant  tenu  d'ime  dette 
pure  et  simple,  paie  ce  qu'en  réalité  il  ne  doit  que  sous  condition, 
celui-là  paie  itidebitum,  et^  par  conséquent,  il  peut  répéter  :  comme 
le  dit  Ulpien,  qudd  si  eâ  conditiane  debetur  quœ  omnimodo  exstaiura 
eif ,  solutum  repeti  non  potest  ;  licet  sub  aliâ  conditioner  quœ  an  im- 
pleatur  ineertum  est,  si  antè  sobmtur,  repeti  possit  (3). 

Occupons-nous  maintenant  en  détail  d'abord  du  terme,  puis  de 
la  condition. 

Du  terme. 

Dans  les  indications  générales  qui  précèdent,  nous  avons  toa« 
jours  supposé  un  terme  suspensifs  un  terme  dont  Teffet  est  de 
retarder  l'exigibilité  de  l'obligation.  Mais  il  y  a  une  autre  espèce 
de  terme,  ce  que  l'on  peut  appeler  un  terme  extinctif.  Le  juriscon- 
sulte Paul  marque  très-bien  la  différence  :  Circà  diem^  dit-il,  du- 
plex inspectio  est  :  nian  vel  ex  die  incipit  obligation  aut  confertur  m 
diem.  Ex  nnt  :  vebiti,  Kalenbis  luains  daius  spoiidbs?  eujus  natwra 
hœc  est  ut  antè  diem  nonexigatur.  kDJXîxuautem .  Usoue  au  kaien- 

bas  DARE  gPONDES?...  (4). 

i*  Du  terme  suspensif.  — 11  y  a  dès  i  présent  un  débiteur  et  un 
créancier,  l'existence  de  l'obligation  est  certaine  ;  seulement  le  dé- 
biteur ne  peut  pas  encore  être  contraint  au  paiement.  C'est  préci- 
sément ce  qu'exprime  Ulpien  quand  il  dit  :  Cessit  diesj  nondùm 
venit. 

J'ai  stipulé  de  litius  20  sous  d'or  payables  le  t^  mars  prochain  : 
quel  est  précisément  l'instant  où  faute  de  paiement  il  me  sera  per- 
mis de  poursuivre  Tilius  ?  Pour  que  cela  me  soit  permis,  il  faut 

(i)  §  4  tfi  fine,  eod.  Tit. 

(2)  U  lO;  D.,  De  condict.  indêb.  (12, 6].  Gomp.  TarL  1186  da  Code  Napoléon. 

(3)  L.  18,  D.,  De  condict.  indeb.  (12,  6). 

(4)  L.  44  §  1,  D.,  De  oblig,  et  ad.  (44,  7). 
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que  le  1^^  mars  soit  écoulé  tout  entier.  Comme  le  dit  très-bien 
Jnstimen,  ne  eo  quiiem  ipso  die,  in  quem  stipulatio  fada  est,  peti 
potesij  quia  totus  is  dies  arbitrio  solveniis  iribui  débet  :  neque  enim 
certian  esieo  die^  in  quem  promissum  est,  datum  non  esse^  priusquùm 
is  prœterierit  (I).  Un  homme  ne  peut  être  poursuivi  qu'autant 
qu'il  est  en  retard  de  payer,  qu'autant  qu'il  a  manqué  à  son  enga- 
gement ;  or,  si  vous  avez  promis  de  payer  le  i*'  mars,  évidemment 
on  ne  peut  pas  dire,  le  1*'  mars  n*étant  pas  encore  expiré,  qu'il  y 
a  inexécution  de  votre  promesse  (2).  —  De  même,  si  j'ai  stipulé 
de  Titins  qu'il  me  donnerait  20  sous  d'or  telle  année  ou  tel  mois, 
je  ne  puis  le  poursuivre  afin  de  paiement  qu'après  Texpiration  de 
l'année  ou  du  mais.  Qui  hoc  anno  aut  hoc  mense  dari  stipulatus  est, 
niti  omnibus  partibus  anni  vel  mensis  prœteritiSy  non  rectè  petet  (3)* 

Des  décisions  qui  viennent  d'être  rapportées  faut-il  conclure  que 
celui  qui  aurait  stipulé  en  ces  termes  :  Promettez-vous  de  me  donner 
foqofurdkui  20  sous  ter  f  ne  pourrait  exercer  de  poursuites  que  le 
lendemain  et  non  le  jour  mèm*e  de  la  stipulation  ?  La  conclusion 
De  serait  pas  exacte  :  in  proposito  enim^  dit  Papinien,  diem  non 
differendœ  actionis  insertum  videri^  sed  quo  pressens  ostendatur  esse 
reqM>nsum  (4).  En  disant  Promettez^vous  de  me  donner  aujourd'hui  ? 
on  a  voulu  marquer  l'exigibilité  immédiate  du  droit  ;  on  n'a  point 
en  du  tout  l'intention  d'accorder  un  terme  quelconque  au  dé- 
biteur. 

—  U  peut  se  faire  qu  une  stipulation  étant  pure  et  simple  dans 
sa  forme  extérieure,  un  terme  s'y  trouve  virtuellement  apposé.  Aux 
Institutes,  nous  en  trouvons  deux  exemples  : 

Supposons  d'abord  que  vous  stipuliez  de  TiUus  qu'il  vous  don-» 
nera  un  fonds  de  terre  ou  un  esclave  :  tant  qu'il  ne  se  sera  pas 
écoulé  un  temps  suffisant  pour  permettre  à  TiUus  de  vous  livrer 
la  chose,  vous  ne  pourrez  pas  exercer  de  poursuites  contre  lui,  car 
évidemment  il  n'est  pas  encore  en  retard  (5). 

(i)  Inst.,  §  2  in  fine  De  verbor,  oblig, 

il)  Cest  par  cette  raison  que  ebez  nous  le  protêt  des  lettres  de  cbaoge  et 
desbiUets  à  ordre  peut  être  fait  seulement  le  lendem^iin  de  l'échéance .  Voy. 
Part  16î  du  Gode  de  commerce. 

(3)  Inst.,  §  26  De  inutil,  stipulât.  (III,  19). 

(4)  L.  iiS  S  1>  Do  De  verbor.  oblig.  (45,  i). 

(5)  Inst.,  §  27  De  inuiil.  stipulât.  (III,  19). 
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Maintenant  supposons  qne  l'obligation  doive  être  exécutée  dans 
un  lieu  antre  que  celui  où  elle  est  contractée.  Loca  etiam^  dit  Jus* 
tinien,  inseri  stipulatiani  soient^  veluti  :  Gârthâgine  bâre  spoivbbs? 
Quœ  stipulation  licetpurè  fieri  videatur,  tofnen  re  ipsâ  haàet  ttmpus 
injectum,  quopromigsùrutaturadpecuniam  Cartkagine  dandam  (i). 
La  stipulation  étant  faite  à  Rome,  il  va  de  soi,  bien  qu'aucun  terme 

n'y  soit  expressément  apposé,  que  le  créancier  pourra  seulement 

• 

exercer  des  poursuites  aprôs  Texpiration  du  délai  nécessaire  au 
débiteur  pour  se  rendre  à  Carfhage  ou  pour  y  faire  parvenir  For-- 
dre  de  payer  (2).  De  là  résulte  une  conséquence  bien  simple,  que 
tirent  immédiatement  les  rédacteurs  des  institutes  :  /cfed,  n  qui$ 
Romœ  ità  stipuletur  :  HoDtÈ  Cârtsagine  dabb  spondes?  inuHlù  erit 
stipulation  cîlim  impossihilis  sit  reprdmissio.  Vous  avez  promis  d'ao* 
complir  un  fait  impossible  :  votre  obligation  est  nulle*  Toutefois 
dirons-nous  d'une  manière  absolue  que  l'exécution  est  impossible 
et  qu'ainsi  la  stipulation  est  inutile  ?  Yoici^  à  cet  égard,  un  texte 
fort  curieux  de  Gains  :  Si  inter  eos  qui  Romœ  sunt  talis  fiât  stipu- 
lafio,  HoDii  Càrthagine  bare  spondes  ?  quidam  putant  twn  semper 
videri  impossibilem  causam  stipulationi  contineri  :  quiapossit  con^ 
tihgere  ut  tàm  stipulator  quant  promissor,  antè  aliquod  tetnpuSy  suo 
quisque  dispensatori  notum  fecerit  in  eum  diem  futuram  itipulatio» 
nemy  ac  demanddiset  promissor  quidem  suo  dispensatori  ut  daret, 
stipulator  autem  suo  ut  acciperet.  Quod  si  ità  factura  fuerit,  poterit 
valere  stipulatio  (3).  11  y  a  donc  là,  eu  définitive,  purement  et  sim- 
plement une  question  de  fait. 

—  Quelle  idée  fautril  précisément  nous  faire  de  ce  qu'on  appelle 
le  dies  incertus  ?  Cette  expression  désigne  quelquefois  une  vérita* 
ble  condition,  c'est-à-dire  un  événement  futur  et  incertain,  lorsque 
pour  rindiquer,  au  lieu  de  la  conjonction  si,  les  parties  ont  em- 
ployé la  conjonction  chm,  qui  habituellement  s'applique  au  tenue. 
Cela  ressort  clairement  de  la  décision  suivante,  donnée  par  le  ju- 
risconsulte Ulpien  :  Inter  incertam  certamque  diem  discrimen  esse, 
ex  eoquoque  ùpparet  quod  certû  diepromissum  vel  statim  dari  potest  : 


(i)  iDBt.,  §  5  De  verbor,  oblig, 

(1)  Gomp.  Paul,  L.  73  pr.,  D.,  De  verbor,  oblig.  (45,  1). 

(3)  L.  \k\  §  4,  D.,  De  verlor.  oblig. 
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Mum  enm  médium  temfm  ad  solvendum  liberwn  prommori  pelin» 
ptitur.  ^  qui  promisit  si  aliquid  fagtum  srr  vel  cuM  AUOurD  fagtuh 
m,  fdri  ekm  id  factum  fuerit  dederity  non  videbitur  feciue  quod 
promisit  (I) .  Je  voas  promets  de  vous  donner  100  tous  d'or  «ï  tel 
énénemim  arrive  ou  longue  tel  événement  aéra  arrivé  :  dans  un  cas 
comme  dans  Tautre,  vous  ne  pouvez  pas  payer  avant  que  révéne* 
ment  Qe  soit  arrivé^  attendu  qu'on  ne  peut  pas  savoir  s'il  existe 
une  obligation,  -«  tandis  que  ce  qui  est  dû  à  terme  (certâ  die)  peut 
être  payé  immédiatement,  avant  l'échéance  du  terme.  — *  Mais 
l'expression  dies  incertue  désigne  aussi  un  événement  qui  doit  su» 
rement  arriver,  sans  qu'on  sache  à  quelle  époque.  En  cas  pareil, 
sont-ce  les  règles  du  terme  ou  bien  au  contraire  celles  de  la  oon- 
diâon  qui  s'appliquent  ?  Gela  dépend  :  si  ce  die$  ineertus  affecte 
ane  disposition  testamentaire,  en  général  il  doit  être  traité  comme 
nne  condition  (2),  tandis  que  s'il  affecte  une  obligation  contrac* 
toelle,  il  n'a  que  l'effet  d'un  terme  (3). 

2*  Du  terme  extinctif,  —  Nous  supposons  ici  qu'une  obligation 
a  été  contractée  ad  diem^  c'est-à-dire  pour  durer  pendant  un  cer- 
tain temps  et  pour  s'éteindre  par  cela  seul  qu'un  certain  moment 
serait  arrivé. 

Tout  d'abord  il  faut  remarquer  que,  l'expiration  du  temps 
n*étant  point  comprise  par  l'ancien  droit  au  nombre  des  modes 
d'extinction  des  obligations,  l'obligation  contractée  ad  diem  ne 
s*éteiodra  p^  ipso  jure  à  l'arrivée  du  terme;  seulement,  si  le  dén 
bitenr  était  poursuivi,  il  pourrait  se  défendre  au  moyen  d'une 
exception.  C'est  ce  qu'exprime  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  : 
Pltuiet  ad  tempus  obligationem  constitui  non  posse^  non  magis  quàm 
l^gatvm  :  nàm  quod  alicui  deberi  cœpit^  certis  modis  desinit  deberi. 
Plané  post  tempus  stipulator  vel  pacti  convmti  vel  doli  mali  excep^ 
^ione  summoveri  poterit.  Sic  et  in  tradmdoy  si  quis  dixerit  se  solum 


(t)  L.  38  §  16,  D.,  De  verbor,  oblig. 

(2)  Voy.  notre  t.  I,  p.  656  et  657, 771  et  772. 

(3)  En  conséquence,  le  paiement  ayant  été  fait  par  erreur  aniè  diem,  11  n*y 
awttlpaaiica  à  répétition.  Voy.  LL.  17  et  18,  D.,  De  condiet,  indeb.  (12,  6). 
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sine  superficie  tradere,  nihil  proficit  quommh»  et  superficies  trameat 
guœ  naturâ  solo  cohœret  (d). 

Nous  trouvons,  aux  Institutes,  une  application  remarquable  dn 
principe  qui  vient  d'être  posé.  Si  ità  stipuleris,  dit  Justinien,  de- 

GBM  AURBOS  ANNUOS  QVOAD  VTVAM  DAB£  SPONDES?  et  purèfocta  obUgOtio 

irUeiligitur,  et  perpetuatur^  quia  ad  tempus  deberinon  potest;  sed 
hères  petendo  pacti  exceptione  summovebitur  (i).  Il  y  a  ici  pe  que 
nous  appellerions  une  rente  viagère.  Hœvius  s'est  obligé  à  payer 
chaque  année  10  sous  d  or  à  Titius,  pendant  la  vie  de  Titius,  c'est- 
à-dire  ad  diem  incertum.  L'expiration  du  temps  n'étant  pas  un 
mode  d'extinction  des  obligations,  à  la  mort  de  Titius  son  héritier 
succède  au  droit  de  demander  chaque  année  i  0  sous  d'or  à  Mœvius  ; 
mais  la  demande  de  l'héritier  pourra  être  écartée  au  moyen 
d'une  exception  qu'opposera  le  débiteur  (3). 

Il  est  curieux  de  comparer  le  cas  où  j'ai  ainsi  stipulé  deeem  au- 
reos  annuos  quoad  vivant  et  celui  où  les  deeem  aurei  annui  m'ont 
été  légués.  Mon  droit,- dans  les  deux  cas,  n'est  nullement  de  même 
nature.  C'est  ce  que  Pomponius  indique  en  termes  remarquables 
par  leur  concision  :  Stipulatio  hujusmodi,  in  annos  singuios,  ma 
est  et  incerta  et  perpétua  :  non' quemadmoditm  simile  legatum  morte 
legatarii  finiretur  (4).  Ces  trois  épithètes,  una^  incerta,  perpétua, 
indiquent  autant  de  différences  entre  le  cas  de  stipulation  et  le  cas 
de  legs.  Reprenons-les  successivement. 

l""  Nous  savons  déjà  que,  quand  un  legs  a  été- fait  à  Titins,  la 
personnalité  de  Titius  est  prise^^n  plus  grande  considération  que 
s'il  s'agissait  d'une  stipulation  faite  par  Titius.  Ainsi,  le  legs  étant 
conditionnel,  il  faut  que  Titius  survive  à  l'arrivée  de  la  condition, 
sans  quoi  le  legs  s'évanouirait;  au  contraire,  en  ca3  de  stipulation 
conditionnelle,  licet  antè  conditionem  stipulator  decesserit^  posteà 
existente  conditione  Aere^  ejus  agere  potest  (?i).  Sous  l'empire  de  la 
même  idée,  on  avait  admis  que,  10  sous  d'or  par  an  ayant  été  lé- 
gués  à  Titius,  ce  legs  sç  décompose  en  autant  de  legs  ayant  chacun 

(1)  L.  44  §  1,  D.,  De  obiig.  et  aet. 

(2)  lust.,  §  3  De  verbor.  oblig. 

(3]  Comp.  Julien,  L.  56  §  4,  D.,  De  verbor,  oblig» 

(4)  L.  16  §  i,  D.,  De  verbor,  oblig. 

f5)  iDSt.,  §  25  De  inuiiL  stipulai.;  voy.  aussi  §  4  i**  fint»  De  vnrffor,  ol»Hg, 


OBUGATIONS  OOJMTAAGTÉES  VEBBIS.  J89 

pour  objet  10  sous  d*or  que  Titius  vivra  d'années  après  la  mort  du 
testateur.  Chm  in  annos  singulos  legatur^  dit  Ulpien,  non  unum  le- 
gatum  esse,  sedplura,  constat;...  nec  semel  diem  cedere,  sedpersm" 
gulos  annos  (i).  Paul  s'exprime  d'une  manière  encore  plus  claire 
lorsqu'il  dit  :  Si  in  singulos  annos  alicutlegatumsit^  Sabinus^  cujus 
senttntia  vera  est^  pbira  legata  esse  ait,  et  primi  annipurum,  sequen- 
tium conditionak...  Et  ailleurs  :  Cùm  in  annos  singulos  legaiur, plura 
legata  esseplacet,  etper  singula  legata  jus  capiendi  inspicietur.  Idem 
m  servo  inspiciendum  est  ex  personâ  dominorum  (2).  Rien  de  sem- 
blaUe  lorsqu'une  personne  a  stipulé  iO  sous  d'or  par  an  quoad  vi-» 
vet.  La  stipulation  ne  se  décompose  point  en  plusieurs  stipulations 
ayant  chacune  pour  objet  10  sous  d'or:  una  est  stipulatio.  Si  le 
stipulant  est  suijuris,  il  acquiert  en  bloc  pour  lui  et  pour  ses  hé^ 
htiers  tout  le  bénéfice  que  la  stipulation  est  susceptible  de  procu- 
rer; s'il  est  alienijuris,  Tacquisition  est  pour  celui  qui  a  la  puis* 
sance  au  moment  même  où  la  stipulation  intervient,  ainsi  que  pour 
SCS  héritiers  (3). 

^  Quand  Titius  stipule  deeem  aureos  annuos  quoad  vivetj  il  fait 
une  stipulatio  incerta.  En  eflèt^  comme  on  ne  sait  pas  combien 
d'années  Titius  vivra  encore,  on  ne  sait  pas  combien  de  fois  il  aura 
droit  de  toucher  10  sous  d'or  :  la  somme  que  lui  procurera  en  dé- 
finitive la  stipulation  est  donc  indéterminée.  La  stipulation  étant 
incerta  j  l'action  qui  en  résulte  doit  l^ètre  également  :  sicut  ipsa  sti- 
fAilatio  concepta  est,  ità  et  intentio  formulœ  concipi  débet  (4).  En 
conséquence,  si,  une  annuité  étant  échue  et  non  payée,  Titiys  se 
trouve  dans  le  cas  de  poursuivre  son  débiteur,  il  devra  formuler 
ainsi  sa  prétention  :  Quidquid  paret  Numerium  Negidium  Titio  dare 
facere  oportere.  Par  cette  action,  sans  doute  il  n'obtiendra  condam- 
nation que  pour  l'annuité  échue  ;  mais  il  n'en  aura  pas  moins  àé^ 

(1)  L.  10  et  L.  12  pr.,  D.,  Quando  aies  légat.  (56,  2). 

(2)  L.  4  et  L.  11>  D.,  De  annuis  leg.  (33,  1). 

(3)  SapposoDS  qae  je  stipule  de  MaBvius  qall  me  donnera  tant  par  an  pendant 
ou  Dombre  d'années  déterminé  :  ici  on  décompose  la  stipulation  en  plusieurs. 
Neratiud  disait:  De  hdc  ttipulatione,  Annua,  biua,  TniMA  niB,  ib  argentcm 
(jCAQui  mi  DABI,  apud  veleres  varium  fiât.  Paul  ajoute  :  .Se(/  vertus^  et  hic 
trettnetrium  summarum  stipulationes.  Voy.  L  liO  §  1,  D.,  Z>c  verbor,  obîig. 
Je  reviendrai  sur  cette  décision. 

(4)  Voy.  ci-dessus,  p.  179. 
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dnîi  tout  son  droit  m  judîntim,  et  par  conséquent  il  ne  poompliis 
rien  demander  ex  eâdem  stipulatione.  Pour  se  préserver  contre  cet 
inconvénient,  il  doit,  la  première  fois  qu*il  agit,  Mre  mettre  en 
tète  de  la  formule  une  prœscriptio  ainsi  conçue  :  ki  bss  àgatcb, 
Guius  BEI  BUS  FUIT  (i).  —  Maintenant  supposons  que  les  decem  au- 
rti  onntit  quoad  vivet  Titius  ont  été  légués  à  Titius  au  lieu  d'être 
stipulés  par  lui.  Ici,  ce  qui  est  indéterminé,  c'est  seulement  le 
nombre  des  legs  que  le  testateur  est  réputé  avoir  Mis  à  Titius. 
Chacun  de  ces  legs  a  un  objet  parfaitement  déterminé  ;  et,  s'il  y  a 
Ueu  d'exercer  des  poursuites  contre  l'héritier,  c'est  toiyours  une 
eondictio  certi  que  devra  employer  Titius. 

3<*  Titius  ayant  stipulé  10  sous  d'or  par  an  quoad  vivet ^  le  droit 
qui  résulte  de  cette  stipulation  ne  s'éteint  pas  ipso  jure  à  la  mort  de 
Titius  :  son  héritier  peut  actionner  le  promettant^  sauf  à  être  re- 
poussé par  une  exception  (S).  —  En  cas  de  legs^  les  choses  se  pas- 
sent tout  autrement^  parce  que  les  legs  sont  toujours  considérés 
comme  laits  intuitu  personœ.  D'abord,  le  testateur  eût«il  simple* 
ment  légué  10  sous  d'or  par  an' à  Titius,  sans  ajouter  quoad  vivet, 
cela  serait  sous-entendu  :  videtur  kœc  inesse  condiiio^  dit  Paul  (3). 
Ensuite,  dès  que  le  légataire  est  mort,  Tefiet  du  legs  se  trouve  ar- 
rêté ipso  jure  pour  l'avenir,  et  il  n'y  aurait  pas*  besoin  d'une  exoep- 
tion  pour  repousser  la  demande  que  formerait  son  héritier.  Nous 
avons  ici,  non  pas  précisément  un  droit  qui  s'éteint,  mais  une  sé< 
rie  de  droits  qui  ne  prennent  même  pas  naissance,  parce  qu'ils 
étaient  subordonnés  à  une  condition  qui  se  trouve  défaillie. 


(1)  Gaiti8,IV,  §131. 

Si  TitiuB  avait  stipulé  10  par  an  pour  cm  nombre  d'années  déterminé,  oo 
vernit  là  un  certain  nombre  de  stipulations,  ayant  chacune  pour  objet  la  datio 
de  10,  c*e8t-à-dire  aliquid  certum.  Si  donc  Titius  était  daios  le  cas  d'agir^  il 
agirait  par  une  condictio  eerti,  et  il  n'aurait  aucun  besoin  de  faire  mettre  une 
prœscriptio  en  tête  de  la  formule. 

(S}  Au  contraire^  quand  j'ai  stipulé  10  sous  d'or  par  an  pendant  trois  années^ 
une  fois  que  j'aurai  reçu  les  30  sous  d'or,  il  ne  me  restera  absolument  aucun 
droit  :  il  y  avait  trois  stipulations  distinctes,  et  l'obligation  résultant  de  cha- 
cune a  été  pleinement  exécutée. 

(3)  L.  4j  D.,  jDe  anniiis  leg. 
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De  la  condition. 

Lorsqu'on  stipule  sous  condition,  non-seulement  il  n'y  a  pas  dès 
à  présent  exigibilité  de  la  chose  promise,  mais,  à  proprement 
parler,  il  n'y  a  pas  obligation  dès  à  présent  existante,  s^pes  est  tan- 
tim  debitum  tri.  La  naissance  de  l'obligation  est  reportée  au  mo- 
ment où  la  condition  se  réalisera.  Sub  conditione  stipulatio  fit  cùm 
m  aliquem  casum  differtur  obligation  ut^  si  aliquid  factum  fuerxt 
oui  non  fuerxt  y  stipulatio  committatur^  veluti  :  Si  TiTius  consul  fuerit 
FACTUs,  QUiNQUE  AUREOS  DARis  SFONDEs  ?  Remarquez  surtout  cette  ex- 
pression, stipulatio  committitur  :  la  stipulation  commence,  elle  de- 
vient efScace,  elle  produit  une  obligation,  au  moment  où  la  con- 
ditioD  se  réalise. 

Nous  disons  qu'il  n'y  a  pas  encore  obligation^  que  le  stipulant 
n'est  pas  créancier  et  que  le  promettant  n'est  pas  débiteur,  tant 
que  la  condition  n'est  pas  accomplie.  Du  reste,  le  stipulant  ou  le 
promettant  peut  venir  à  mourir  :  son  héritier  se  trouvera  exacte- 
ment dans  la  position  où  il  était  lui-même.  Cùm  quis  sub  aligna  condi- 
^wnestipulatus  fuerit n  dit  Justinien,  licet  antè  conditionem  decesserity 
f^teà  existente  conditione,  hères  ejus  agere  potest.  Idem  est  et  ex 
promissoris  parte  (i). 

Bien  que  pendente  conditione  il  n'y  ait  pas  encore,  à  proprement 
parler,  obligation,  cependant  le  promettant  n'est  plus  libre  :  quelle 
*\ne  puisse  être  sa  volonté  à  cet  égard,  il  est  tenu  pour  le  cas  où  la^ 
condition  s'accomplira  ;  et,  si  frauduleusement  il  l'empêchait  de 
s'accomplir,  elle  serait  considérée  comme  accomplie  (2).  De  son 

(1)  loftt,  §  S5  Z>e  muiil.  stipuU  Yoy.  aussi  §  4  infint  De  verbor,  oblig.  Mâme 
r^edans  l'art.  1179  du  Gode  Napoléon. 

En  matière  de  legs,  si  l'institué,  débiteur  du  legs,  vient  à  mourir  ontè  condi- 
tmem,  la  dette  conditionnelle  passe  à  son  héritier;  maisv  si  c'est  le  légataire 
qui  meurt  aniè  conditionem,  le  legs  s'évanouit.  Yoy.  la  L.  5  pr.»  D.,  Quandd 
<^  i^.  (36, 2),  etnotre  1. 1,  p  755  et  756.  Gomp.  l'art.  1046  du  Gode  Na- 
Poto.  —  C'est  principalement  à  cela  qu*Ulpien  fait  allusion  lorsqu'il  dit  : 
!i  ctà  tub  conditione  legatum  es/,  ptndente  conditione  non  est  creditor,  sed  tune 
^m  exstiterit  conditio,  quamvis  eum  qui  sUpuUaua  cH  tub  conditione  plaœt, 
^^iom  pendente  conditione  creditorem  esse.  L.  42  pr.,  D.^  De  obiig,  et  ùdion. 

(2)  Paol,  L.  85  §  7,  D.,  De  verbor,  obiiç.;  Ulpien,  L.  161,  D.,  De  reg.  fur. 
^  eatte  régla,  reproduite  dans  l'atL  1178  du  Gode  Napoléon,  voy.  M.  de 
S*^i«ny,  System,  X  ICI,  g  119,  B. 
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côté,  le  stipulant  peat  déjà  faire  des  actes  conservatoires.  Ainsi, 
quand  le  promettant  vient  à  mourir  laissant  un  héritier  insolvable 
ou  peu  solvable,  le  stipulant  peut  demander  la  séparation  des  pa- 
trimoines :  comme  le  dit  Papinien,  credUoribus  quibus  ex  die  ve 
sub  conditione  debetur,  et  propier  hoc  nondûm  pecuniam  petere  pos» 
sunt',  œquè  separatio  dabitur,  quonijam  et  ipsis  cautione  comtnm 
consuletur  (1).  Lorsqu'un  homme  affranchît  son  esclave  in  fraudent 
creditorum,  la  loi  iElia  Sentia  peut  être  invoquée  et  l'affranchisse- 
ment déclaré  nul,  cet  homme  n'eût-il  que  des  créanciers  condi- 
tionnels :  In  fraudem  credttorum  manumittitur,  dit  Hermogénien, 
liberque  esse  prohibetur^  sive  dies  solvendœ  pecuntœjam  eessit^  sive  in 
diem  vel  sub  conditione  sit  debitum  (2).  Le  créancier  conditionnel 
a-t-il  droit  à  l'envoi  en  possession  rei  servandœ  causa?  Sur  ce  point, 
nous  ne  savons  pas  à  quelle  idée  s'étJBiient  arrêtés  les  juriscon- 
sultes romains.  En  effet,  Paul  dit  bien,  dans  son  commentaire  sur 
l'Ëdit  :  Inpossessionem  mittisolet  creditor,  etsisub  conditùmepecunia 
et  promissa  sit  (3)  ;  mais,  dans  ses  Questions^  le  même  Paul  dit,  au 
contraire  :  Creditor  conditionalis  in  possessionem  non  mittitur^  qtda 
is  mittitur  qui  potest  bona  ex  Edicto  vendere  (4).  De  nombreuses 
conciliations  ont  été  proposées  ;  elles  sont  toutes  plus  ou  moins 
arbitraires;  aucune,  à  mon  sens,  n'est  véritablement  satisfai- 
sante (5). 

La  condition,  une  fois  accomplie,  a  un  effet  rétroactif,  c'est-à; 
dire  que  tout  se  passe  comme  si  dans  le  principe  la  stipulation 
avait  été  faite  sine  conditione.  Pour  le  moment,  je  citerai  seulement 
trois  applications  de  cette  règle  : 

V  Une  personne  alieni  juris  a  fait  une  stipulation  condition- 
nelle ;  à  l'instant  où  la  condition  se  réalise,  cette  personne  n'est 
plus  sous  la  puissance  de  celui  qui  était  pater  ou  dominus  lois- 
Ci)  L.  4  pr.y  D.,  De  séparai.  (42, 6). 

(2)  Hermogénien  ajoute  immédiatement  :  Diversa  causa  est  legati  sub  eon- 
diticne  relicii  :  nàm,  ûntequàm  ccnditio  exftiteritf  inier  creditores  iegaianns 
vie  non  habetur,  L.  27  pr.,  D.,  Qui  et  a  quio,  mamtm.  (40,  9). 
(8)  L.  6  pr.,  D.,  Qmb,  ex  cans.  in  passées,  eat.  (42,  4). 

(4)  L.  f  4  §  2  eod.  Tit. 

(5)  Voy.  Pothi«r,  Fond.  JMm.,  Tit.  Quib.  ex  cous,  m  passées,  eai,,  n*  m. 
Voy.  ausii  Jules  Tambour,  Des  voies  d'exécutioH  sur  tes  biens  des  débiteurs, 
t.  I,  p.  162-164. 
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qa'est  intervenue  la  stipulation  :  au  profit  de  qui  existe  la  créance, 
Paction  ex  stipuhtu?  Les  jarisconsultes  romains  proclament  à 
Tenvi  l'un  de  l'autre  qu'elle  existe  au  profit  de  celui  qui  avait  la 
puissance  lors  du  contrat,  et  qu'il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter  du  nouvel 
état  de  choses  qui  se  trouve  établi  lors  de  l'arrivéede  la  condition  : 
Si  filiusfamiliâSj  $ub  eonditione  stipulatus,  dit  Paul,  emancipatui 
fuerit^  deindè  exstiterit  conditio^  patri  actio  cotnpetit,  quia  in  stipu- 
latimibm  id  tempus  spectatur  quo  ctmtrahimus  (1). 

S^  Un  contrat  de  société  ayant  été  formé,  il  a  été  entendu  que 
les  obligations  contractées  envers  des  tiers  pendant  la  société  par 
Tan  quelconque  des  associés  devront  être  supportées  par  tous  : 
que  décider  si,  l'un  des  associés  s'étant  obligé  sous  condition  pen- 
dant la  société,  la  condition  ne  se  réalise  qu'après  la  dissobition  de 
la  société?  Paul  prévoit  la  question,  et  il  la  résout  en  ces  termes  : 
Omne  m  alienum  quod  manente  societate  contractum  est,  de  commttni 
folvendum  est,  licet  posteàquam  sodetas  distracta  est  solutum  $it: 
igituTy  etêi  9ub  eonditione  pramiserat^  et  distractâ  societate  conditio 
exstitit^  ex  communi  solvendum  est.  En  conséquence,  la  société  ve-* 
liant  à  se  dissoudre  avant  l'arrivée  de  la  condition,  les  associés 
de?ront  fournir  des  garanties  à  celui  d'entre  eux  qui  a  contracté 
l'obligation  :  ideôque,  si  intérim  sodetas  dirimatur^  cautiones  inter^ 
ponendœ  sunt  (2). 

3*  J'ai  hypothéqué  ma  chose  à  Primus  pour  le  cas  où  je  lui  em* 
pmnterais  de  l'argent;  puis  j'emprunte  à  Secundus,  et  je  lui  cou- 
sens  hypothèque  sur  la  même  chose  ;  enfin  j'emprunte  à  Primus. 
Le  prix  de  la  chose  ne  suffisant  pas  pour  payer  Primus  et  Secun- 
dus, lequel  d'entre  eux  sera  préféré  ?  Le  jurisconsulte  Gains  ré- 
pond que  ce  sera  Secundus  :  en  effet,  bien  qu'ayant  d*abord  con- 
senti hypothèque  à  Primus,  cependant  je  n'étais  point  lié  envers 
lui,  poteram  wm  aecipere  ab  eo  pecuniam.  Mais  Gains  ajoute  immé- 
diatement :  Videamus  an  idem  dicendum  sitsif  sub  eonditione  stipu- 
laticne  factâ^  hypot/ieca  data  sit^  quâ  pendente  alita  credidit  pure 
et  accepit  eamdem  hypothecam^  tune  deindè  prions  stipidationis  exis- 


(i)  L»  tS  pr.,  D.,  be  verb.  oblig,  Voy  aussi  Pompooias,  L.  40, 1)  »  />ef  HijmL 
*mr.  (45, 3),  et  L«  18  De  reg.  Jur, 
P)  U  Î7,  D.,  Pro  90cio  (17, 2). 

U.  i3 
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tat  conditiOf  ut  potior  sit  qui  posteà  credidisaet.  Sed  vereor  num  Uc 
aliud  sit  dicendum  :  cùm  enim  semel  conditio  exstitit»  perindi  habe* 
tur  ac  5t\  illo  tempore  quo  stipulatio  interposHa  est,  sine  conditimie 
facta  esset;  quod  et  melius  est  (i). 

Nous  savons  d^à  que,  quand  il  s'agit  d'une  condition  qui  affecte 
une  disposition  testamentaire^  cette  condition,  une  fois  aecomplie, 
n'a  point  d'effet  rétroactif:  la  disposition  testamentaire  est  réputée 
n'exister  véritablement  avec  effet  qu'à  dater  du  moment  où  la 
condition  s'est  réalisée  (2). 

•«*  De  même  qu'un  terme'peut  exister  sans  avoir  été  formalle- 
ment  exprimé  dans  le  contrat,  de  même  il  peut  y  avoir  une  condi* 
tion  implicite*  Paul  dit,  en  parlant  d'une  stipulation  faite  dotis 

m 

causa  :  Antè  nuptias  malè  peiitur^  quasi  si  hoc  expresswn  fuisêet  *  tt^ 
nuptiis  non  secutis^  ipso  jure  evanescit  stipulatio.  Il  donne  encore 
un  autre  exemple  :  Ex  facto  etiam  consultus  dm  convemsset  ut, 

DONBG   nSUR£   SOLVERENTUK,  SOAS  NON   PBTEEETUa,  et  StipulatlO  puré 

concepta  fuisset  :  conditionem  inesse  stipulationi^  atque  ii  hoc  ex* 
pressum  fuisset  (3). 

—  La  condition  est  positive  ou  négative  suivant  que  l'existence 
de  l'obligation  a  été  subordonnée  à  l'arrivée  ou  à  la  non-arrivée 
d'un  certain  événement.  Justinien  nous  donne  l'exemple  d'une 
condition  négative,  qui  de  plus  est  susceptible  de  défaillir^  du 
moins  en  général^  pendant  toute  la  vie  du  stipulant  ;  Si  qui$  ità 
stipulatur  :  Si  m  Capitolium  non  asgendero,  sare  spondesÏ  perindè 
erit  ac  si  stipulatus  esset  cùm  morietursibi  dari  (4).  Que  j'aie  stipulé 
si  in  Capitolium  non  ascendero,  ou  que  j'aie  stipulé  cùm  moriart  les 
deux  cas  se  ressemblent  en  ce  que  généralement,  dans  le  premier 
comme  dans  le  deuxième,  l'action  ex  stipulatu  ne  pourra  èti« 
exercée  qu'après  la  mort  du  stipulant.  Au  contraire,  en  matiàre  de 
legs,  les  deux  modalités  dont  il  s'agit  ne  sont  point  traitées  l'une 
comme  l'autre.  Un  legs  ayant  été  fait  ci^m  legatariui  monehir^  Tac- 


(4)  L.  liiir.etgl,  h.,0mpotùfre9inpijgfn.  (39,4). 

(2)  Julien  fait  uae  application  remarquable  de  cette  idée  dans  la  L.  17,  D., 
Quib.  mod,  utusfr,  amitt.  (7,  4),  que  nous  avons  citée  p.  536  de  notre  t  I. 
Voy.  même  1. 1,  p.  755  et  75S. 

(3)  L.  4  §§  2  et  3,  D.^  Ds  padis  (2,  14). 

(4)  loat.,  §  4  (2«  phrase)  De  v$rbor.  oblig. 
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tion  ex  tesiamento  n'est  possible  qu'après  la  mort  du  légataire  (4), 
tandis  que,  dans  le  cas  du  legs  si  legatarius  in  Capitolium  non  as- 
emderii,  le  l^^ataire  peut  exiger  le  paiement  du  legs  comme  s'il 
était  pur  et  simple,  en  fournissant  la  caution  mucienne  :  on  a  dé- 
rogé ici  à  la  rigueur  des  principes,  afin  que^  conformément  à  l'in- 
tention probable  du  testateur,  le  légataire  pût  profiter  person- 
nellement de  la  disposition  (2).  Il  y  a  là  une  nouvelle  application 
de  cette  idée  que  la  considération  de  la  personne  joue  un  plus 
grand  rôle  quand  il  s'agit  d'un  légataire  que  quand  il  s'agit  d'on 
stipalant. 

Même  en  cas  de  stipulation,  les  deux  modalités  cù.m  moriar  et 
H  in  Capitolium  non  aseendero  sont  loin  d'avoir  absolument  le  même 
flflét.  Quand  Jostinien  dit,  en  parlant  d'un  bomme  qui  a  stipulé 
800S  cette  dernière  modalité  :  Perindè  erit  ae  si  stipulatus  essei  cùm 
mmeàtr  siU  dari,  Justinien  veut  dire  simplement  qu'il  faudra 
pour  pouvoir  agir  ex  stipubUu  attendre  la  mort  du  stipulant.  Du 
reste,  la  stipulation  si  in  Capitolium  non  aseendero  est  une  stipula- 
tion conditionnelle^  tandis  que  la  stipulation  cùm  moriar  produit 
immédiatement  une  obligation  sur  l'existence  de  laquelle  il  n'y  a 
aucune  incertitude.  Je  vais  plus  loin  :  jp  dis  qu'il  n'est  pas  impos- 
dUe  qu'en  vertu  de  la  stipulation  si  in  Capitolium  non  aseendero 
l'ietion  poisse  être  intentée  même  avant  la  mort  du  stipulant.  En 
dfet,  on  peut  très-bien  concevoir  telle  hypothèse  où,  du  vivant  du 
stqralaot,  il  deviendrait  certain  qu'il  ne  contreviendra  pas  à  la 
eondition;  au  contraire,  en  vertu  de  la  stipulation  cûm  moriar, 
jamais  l'exercice  de  l'action  ne  peut  être  permis  vivente  adhùc  sti^ 
p^Uatare^ 

-*  La  condition  est  un  événement  futur  et  incertain»  Un  événe- 
ment passé  ou  présent,  quoique  encore  inconnu  des  parties,  ne 
pMt  pas  constituer  une  véritable  condition.  C'est  ce  que  dit  Justi'^ 
nien  :  Conditionês  quœ  ad  prœteritum  vel  ad  pressens  tempus  refe^ 
nmfur,  aut  statim  infirmant  obligationem  automninô  non  differunt, 
«ftttf  SI  TiTiirs  CONSUL  FUIT  vel  SI  Mjbvius  viTiT,  DARE  SPONDES?  nàm^ 
nta  ità  non  suntj  nikil  valet  stipuhtio;  sin  autem  ità  se  habentj  star 


(1)  Voy.  notre  t.  I,  p.  T72. 

W  Voy.  notre  1. 1,  p.  770  et  771. 
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tim  valet.  Quw  enim  per  rerum  naturam  sunt  certa^  non  morantur 
obligaiionem^  licet  apud  nos  incerta  sint  (i). 
*    Quel  intérêt  pratique  peut-il  y  avoir  à  distinguer  ainsi  la  con- 
dition proprement  dile  et  celle  quœ  ad  prœteritum  vd  ad  prœsent 
tempus  refertur? 

L'intérêt  pratique  se  présente  plusieurs  fois  dans  la  matière  des 
testaments.  Nous  savons  que,  lorsqu'un  testateur  institue  le  fils 
tuttt  sous  une  condition  qui  n'est  pas  potestative  pour  ce  fils,  il  est 
réputé  prœteritus,  et  le  testament  paternel  est  nul  (2).  Supposons 
un  testateur  qui  institue  son  fils  ii  Titius  consul  fuit  ou  si  Mœvius 
vivit  :  s'il  se  trouve  que  Titius  a  été  consul  ou  que  Mœvius  est  en- 
core vivant,  le  fils  en  réalité  a  été  institué  purement  et  simple* 
ment,  le  testament  paternel  est  parfaitement  valable,  dan  nulk 
sii  conditio  quœ  in  prœteritum  conferiur  vel  quœ  in  prœsens  (3).  --• 
De  même,  nous  savons  qu'un  testament  est  rompu  par  un 
deuxième  testament,  lors  même  que  dans  celui-ci  l'institution  au- 
rait été  faite  sous  une  condition  qui  vient  à  défaillir  (4).  Mais  sup* 
posons  que  dans  le  deuxième  testament  l'institution  est  faite  si 
Titius  consul  fuit  :  alors,  dit  Pomponius^  quœ  conditio  si  vera  est 
(id  est,  si  Titius  consul  fuif),  ità  est  institutus  hères  ut  superius  teS' 
tamentum  rumpatur  :  tune  enim  ex  hoc  hères  esset.  Si  verà  consul  Ti- 
tius non  fuit,  superius  testamentum  non  est  ruptum»  Quod  si  adpra^ 
sens  tempus  conditio  adscripta  est  herede  institutOj  veluti  si  TiTics 
CONSUL  EST,  eumdem  exitum  habet  :  ut  y  si  sit^  possit  hères  esse,  et  su- 
perius testamentum  rumpatur  ;  si  non  siV,  nec  possit  hères  esse  nec-su* 
perius  testamentum  rumpatur  (5). 

L'intérêt  pratique  de  la  distinction  se  présente  également  en 
matière  de  vente.  Nous  verrons  bientôt  que,  dans  une  vente  pure 
et  simple,  les  risques  sont  pour  l'acheteur,  c'est-àrdire  que,  si  la 
chose  vendue  et  non  livrée  vient  à  périr  par  cas  f6rtuit,  l'acheteur^ 
qui  ne  peut  plus  obtenir  la  chose,  n'en  doit  pas  moins  le  prix  (6). 

(I)  Inst.,  I  6  Dtf  verbor.  oblig.  Gomp.  PapiaieD,  L.  1 20,  D.,  De  verbùr,  oblig.^ 
LL.  37  et  39,  D.,  De  reb,  cred.  (12, 1  )• 
(S)  Voy.  notre  1. 1,  p.  626  et  6S7. 

(3)  UlpieD,  L<  10  §  1,  D.,  Decondii.  institut.  (28,  7). 

(4)  lOBt.,  S  2  Quib.  modis  testam.  infirm.  (II,  17). 

(5)  L.  16,  D.,  Ds  m;,  rupto  (28,  3). 

(6)  iBst.,  §  3  Df  empt.  et  vendit.  (UI,  23). 
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Au  oontraûre,  A  la  vente  était  conditionnelle,  les  risques  seraient 
pour  le  Tendeur,  c'est-à-dire  que,  la  chose  ayant  péri  par  cas  for- 
tuit, vainement  la  condition  se  réaliserait,  Tacheteur  ne  devrait 
point  le  prix  (1).  Mais,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  la  vente 
ait  été  faite  sous  une  véritable  condition,  m  futurum  collata.  Je 
TOUS  ai  vendu  mon  cheval  pour  90  sous  d'or^  si  tel  événement  est 
arrivé  hier  ;  le  lendemain  de  la  vente,  le  cheval  périt  par  cas  for- 
tuit, et  nous  apprenons  que  Tévénement  auquel  nous  avions 
subordonné  le  contrat  était  bien  arrivé  la  veille  de  la  vente  :  il  y  a 
eu  là  une  vente  pure  et  simple,  et,  par  conséquent,  les  risques 
sont  pour  ^acheteur. 

Ainsi  il  est  bien  établi  que  la  distinction  entre  la  condition  pro« 
prement  dite  et  celle  qui  se  réfère  ad  prœieriium  vel  ad  prenens 
tempui  a  nue  véritable  importance,  soit  en  matière  de  testament, 
soit  en  matière  de  vente.  Mais  c'est  en  matière  de  stipulation  que 
eette  distinction  est  faite  par  les  Institutes.  Quel  intérêt  pratique 
peut-elle  donc  présenter  en  cette  matière?  Supposons  que  j'ai 
stipulé  de  lltius  10  sous  d'or  sous  une  condition  proprement  dite  : 
si  je  poursuis  Titius  amie  amditbmem^  je  perdrai  mon  droit  pour 
cause  de  plus-pétition  (S).  Au  contraire  j'ai  stipulé  de  Titius  10 
sous  d'or  sous  une  condition  qui  se  réfère  ad  prœteritwn  vel  ad 
prœmu  tempui:  je  le  poursuis  avant  qu'on  ne  sache  si  Tévéne- 
ment  est  arrivé  :  pourvu  que  je  prouve  au  juge  qu'il  est  réelle- 
ment arrivé,  j'obtiendrai  condamnation  :  il  n^  a  pas  eu  de  ma 
part  plu»>pétition. 

Il  n'y  a  véritablement  condition,  nous  venons  de  le  voir,  que 
là  où  il  s'agit  d'un  événement  futur.  Ce  n'est  pas  tout  :  il  faut  en- 
core qu'il  s'agisse  d'un  événement  incertain.  Comme  le  dit  Ulpien, 
qui  iub  eonéitione  itipnlaiur  quœ  omnimodo  exstatura  est^  pure  tn- 
ikiur  itiputari  (3).  En  conséquence,  toutes  les  fois  que  la  condition 
apposée  à  une  stipulation  est  de  ne  pas  fiedre  une  chose  impossible. 


{{)  Paid,  L.  S  pr.,  D.,  De  perte,  ti  eomm.  rm  vend,  (iSt  6). 

(2)  Inst.,  §  33  /Te  action.  (IV,  6). 

(3)  L.  9  §  4,  D.,  De  novaiion.  (46, 2). 
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noD-senlement  la  stipulation  est  valable,  mais  eUe  est  pore  et 
simplet  elle  n'est  point  conditionnelle  (!)• 

—  n  nous  reste  à  parler  d'une  espèce  de  stipnlatiMi  eonditioii* 
nelle  qui  a  ceci  de  particolier  qu'elle  se  rattache  comme  acœssoâra 
à  one  obligation  principale.  Les  Institutes  s'en  occupent  spéciale- 
ment  à  propos  du  cas  où  une  obligation  a  pour  objet  un  bit  aa 
une  abstention.  Non  êolùm  rei  m  stipulaium  âiduei  potmni^  ted 
etiam  factaj  ut  $i  stipulemur  aliquid  fieri  vel  non  /im.  St  in  kujt»» 
modi  itipukUiùnilnu  optimum  erit  pcenam  iubjicertj  nequanHioM  sli« 
puUtionis  in  incerto  sit  ac  necesse  sit  actori  probare  quid  eju»  inêer-^ 
sit...  I toque  ^  siquis  ut  fiât  aliqui(tstipuletur,  ità  adjicipœnm  débet: 

Si  iTA  FAGTUM  MON  EBTT,  TDNG  FOENA  NOMINB  BSGBM  AUBEOS  DARB  fiFOif- 

DB&TSedj  si  quœdam  fieri,  quœdam  non  fieri,  und  eâdemque  eoneep^ 
tione  stipuletur^  clausula  kujwmodi  erit  adjjiàenda  :  Si  ABVKBSua  ba 

FAGTUM  ERIT,  8IYE   QUID   ITA  FACTQM  NON  ERIT^  TUNO  P(ENi£  NOMUfB 

DSGEM  AURios  DARE  spoNDBst  Voilà  OC  quc  dit  Jttstinien(3).  Da  teste» 
il  va  de  soi  que  la  stipulation  conditionnelle  dont  il  s'agit,  on» 
comme  on  l'appelle  habituellement  ches  nous,  la  clause  pénale, 
présente  le  même  genre  d*utilité  toutes  I^  fois  que  l'oUigation 
principale  a  pour  objet,  non  un  fait  ou  une  abstention,  mais  la 
dation  d'une  chose  ou  d'une  quantité  autre  qu'une  somme  d'ar- 
gent. C'est  ce  qu'exprime  très^bien  le  jurisconsulte  Yenakins  ; 
In  ejusmodi  stipulationibus  quœ  quanti  res  est  promissionem  kabent, 
eotnmodius  est  certam  summam  comprehendere,  quoniam  plerumque 
difficiles  probaiio  est  quanti  cujusque  intersit^  et  ad  exiguam 
summam  deducitur  (3). 

En  sonm[ie,  au  moyen  de  la  clause  pénale  le  créancier  n'a  pas  à 
craindre  que  le  juge  n'estime  trop  bas  l'intérêt  qu'il  avait  à  VeoLé- 
cution  de  l'obligation.  De  plus,  comme  il  aura  toujours  soin  de 
stipuler  à  titre  de  peine  tme  somme  considérable,  ce  sera  pour  lui 
une  excellente  garantie  que  le  débiteur  fera  tous  ses  efforts  pour 
exécuter  scrupuleusement  l'obligation  principale. 


(1)  Nona  reviendrons  sur  ce  point  en  expliquant  le  %ii  De  intiHl,  fft)wht. 
(III,  19). 

(2)  Inst.,  §7  De  verbor.  oblig, 

(8)  L.  11,  D.,  De  stipulai.  prfFforiis  (46,  5). 
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Laolatuepénaleest  une  stipulation  faite  sous  la  condition  qu'une 
certaine  obligation  ne  sera  pas  accomplie  :  c'est  une  stipulation 
conditionnelle  qui,  de  plus,  est  accessoire,  puisqu'elle  présuppose 
raiistence  d'une  autre  obligation  dont  elle  assure  le  paiement.  En 
conséquence,  si  l'obligation  principale  se  trouve  nulle  comme 
ayant  pour  objet  une  chose  déjà  périe  au  moment  du  contrat,  la 
olanse  pénale  sera  également  frappée  de  nullité  :  nec  pcena  rei  im- 
pomUlû  eornmttetur  (1).  Je  rattache  à  la  même  idée  la  distinction 
suiTantê  qu'indique  Papinien.  Une  stipulation  étant  ainsi  faite  : 
Si  Pamphilum  non  dederùy  ^entum  dari  spondes?  le  promettant  ne 
sers  valablement  poursuivi  qu'après  qu'il  aura  cessé  de  pouvoir 
donntf  resdave  Pamphile  :  c'est  l'application  pure  et  simple  de  la 
théorie  des  conditions.  An  contraire,  supposons  qu'on  ait  dit  î 
Pamphilum  dari  spondes?  si  non  dederis,  centum  dari  spondée?  Id, 
conformément  à  la  doctrine  de  Sabinus,  dès  l'instant  qu'il  a  été 
possible  au  promettant  de  donner  l'esclave  Pamphile,  le  stipulant 
peut  le  poursuivre  (3).  On  le  voit,  la  peine  est  encourue,  la  stipula- 
tionoonditionnelle  est  commise,  au  même  instant  où  l'exécution  de 
l'obligation  principale  se  trouve  exigible.  Ainsi  s*explique  natu- 
rellement que,  là  où  l'obligation  principale  est  à  terme,  la  clause 
pénale  soit  encourue  sans  sommation,  par  le  fait  même  de  l'é- 
chéance du  terme  :  Justinien  a  décidé  en  ce  sens  la  question,  qui, 
loivant  lui,  était  anciennement  l'objet  de  beaucoup  de  difficul- 
tés (3).  Du  reste,  Paul  disait  déjà  :  Ad  diem  sub  posnâ  peeuniâ  pro- 
mssi,  et  antè  diem^  mortuo  promissore,  committetur  pcma^  Uoei  non 
nt  hereditas  ejus  adita  (4).  Cette  décision  du  jurisconsulte  est  évl« 
demment  -  le  corollaire  d'une  doctrine  générale  dans  laquelle  la 
peine  n'est  point  traitée  comme  représentant  les  dommage»-intérèts 
dos  par  on  débiteur  qui  n'accomplit  pas  son  engagement,  mais 
bien  comme  formant  l'objet  d'une  obligation  qui  devient  exigiUe, 


(1)  Ulpien,  L.  69,  D.,  De  verb&r.  oblig.  —  U  faut  évidemment  décider  de 
mênie  ionqnê  l'oMigitton  prinolpsle  m  troBTe  Stre  <mM  /woa  «onM  homa 

(2)  U  115  I  a,  D.,  De  verfor.  ohlig.  l'aiird  bisntôt  ooeaskHi  M  rtvenlr 

ce  texte. 

(3)  L.12,  G.,  De  eorUrah.  et  eommitt,  titpÊi.  <8,  38^. 

(4)  h.TljD.^De  vtrber.  oblig. 
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même  en  Tabsencè  de  toute  £aate  imputable  à  l'obligé^  dès  qu'on 
certain  événement  se  trouve  accompli  (i).  Du  reste,  quel  est  l'ins- 
tant précis  où  l'on  peut  dire  que  révénement  dont  il  s*agit  est 
aceompU!  Nous  venons  de  voir  qu'en  ce  point  onnes*en  tient  pas 
rigoureusement  aux  principes  suivis  en  matière  d'obligation  eon«- 

ditionnelle  ordinaire. 
La  stipulation  de  la  peine  étant  commise,  le  créancier  n'a*t-ii 

que  le  droit  de  demander  cette  peine?  En  principe,  il  a  le  choix 
entre  poursuivre  l'exécution  de  Tobligation  principale  etpoursuivre 
le  paiement  de  la  peine  ;  et  même,  si  mal  à  propos  il  avait  exercé 
la  moins  avantageuse  des  deux  actions,  il  pourrait  encore  exercer 
1  autre  pour  obtenir  ce  que  celle-ci  doit  donner  de  plus  que  la  pre- 
mière.  Je  trouve,  an  Digeste,  deux  applications  remarquables  de 
ce  principe,  l'une  en  matière  de  vente,  Tautre  en  matière  de  société, 
i*  Une  vente  ayant  eu  lieu,  le  vendeur  avait  stipulé  de  l'acheteur 
une  peine,  pour  le  cas  où  celui-ci  ne  remplirait  pas  ses  engage- 
ments. Venditor,  dit  Julien,  antequàm  pœnamexstipulatupeiat^  ex 
vendito  agerepotest:  si  consecutus  fuerit  quantum  posnœ  nomine  $n^ 
pulatus  eœt,  agentem  ex  stipulatu  doit  malt  exceptio  iummavebit»  Si 
ex  stipulatu  pcmatn  consecutus  fuerit^  ipso  jure  ex  vendito  agere  non 
poterit,  nisi  in  id  quod  pluris  ejus  ititer fuerit  id  fieri  (2).  —  2*  Un 
contrat  de  société  ayant  été  formé,  l'associé  Primus  a  stipulé  une 
peine  de  l'associé  Secundus  pour  le  cas  où  celui-ci  ne  remplirait 
pas  ses  engagements.  Le  cas  prévu  étant  arrivé,  Primus  par  Taction 
ex  stipulatu  a  obtenu  condamnation  pour  le  montant  de  la  peine; 
posteàpro  socio  agendo,  dit  Ulpien,  hoc  minus  accipiet,  posnâ  ei  tn 
sortem  imputatd  (3)  • 

Le  principe  qui  vient  d'être  posé  peut  souflErir  des  exceptions  en 
sens  divers.  D'une  part,  il  arrive  quelquefois  que  le  créancier  peut 
obtenir  cumulativement  l'exécution  de  l'obligation  principale  et  le 
montant  de  la  peine  ;  et,  d'autre  part,  à  Tinverse,  il  se  peut  que  le 


(i)  n  7  a  seulsment  exoepUon  à  la  règle  lorsqu'one  penonne  doit  m  repré-» 
senter  en  justice  :  la  peine  ici  n'est  réellement  enconme  (pi'attUnt  que  l'inexé- 
cation  de  Tobligation  est  imputable  à  ianteà  Tobligé.  Voy.  Ulpien,  LL.  S  et  4, 
D,,Si  (juit  caution,  injudicio  riitendi  coiud  focti»  non  of^emper,  (2,  il). 

(S)  L.  i8,  h.^  De  action,  tmpti  et  vend,  (10,  i)* 

(8)  LL.  41  et  42,  D.,  Pro  jocto  (17,  2).  Voy.  ansû  Psnl,  U  71  pr.  cotf.  TU. 
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eréander  n*ait  que  le  droit  de  réclamer  le  montant  de  la  peine. 
Examinons  successivement  ces  deux  cas  exceptionnels. 

!•  La  peine,  dans  l'intention  des  parties,  peut  être  considérée 
comme  représentant  uniquement  une  sorte  d'indemnité  pour  le  re* 
tard  dans  Texécution,  pour  Tennui  causé  par  une  poursuite  exercée 
mal  à  propos,  etc.  Dans  des  cas  de  ce  genre,  le  créancier  a  droit  au 
bénéfice  de  la  convention  principale  et  de  plus  au  montant  de  la 
peine.  Ceci  est  parfaitement  exprimé  par  le  jurisconsulte  Hermogé^ 
nien  dans  l'hypothèse  d*une  transaction  :  Qui  fidem  licttœ  transac^ 
tmù  rupit,  non  exceptions  tantûm  mmmpvebitur^  sed  et  pcenam  guam 
sico!muL  PLAcmnc  fegeiùt,  rato  hanente  pagto,  stipulantirectèpro- 
nUerat^  prœttarecogetur  (l).La  transaction  est  maintenue  ;  et,  de 
plus,  la  peine  doit  être  payée  à  la  partie  qui  a  été  troublée  au 
mépris  de  cette  transaction.  Voici  encore  une  décision  de  Scévola 
qui  est  conçue  dans  le  même  ordre  d*idées:  Duo^fratres  lieredita' 
tm  inter  se  divisertint  et  cavenmt  sibi  Nisa  se  contra  eamdivisionxm 
KACTUROs;  et,  si  CONTRA  Qvis  YECïssvi ,  pcmom  alteralteri  promisit. 
Post  mortem  alterius^  quimpervixit  petit  ab  heredibus  ejus  keredita- 
im  quasi  ex  causa  fideicommissi  sibi  a  pâtre  relicti  debitam  ;  et  ad' 
wnùs  eum  pronunciatum  est  y  quasi  de  hoc  quoque  transactum  faisset. 
Qtunitwn  est  an  pœna  commissa  esset.  Respondit  pcenam,  secundùmea 
qwB  proponuntur,  commissam  (i). 

2*  Lorsqu'une  double  stipulation  a  été  faite,  en  ces  termes:  Pani'^ 
fMlum  dari  spondes  ?  si  Pamphilum  non  dederis ,  centum  dari 
ipmdes  ?  on  peut  se  demander  quelle  a  été  l'intention  des  parties. 
Peut-être  ont-elles  voulu  que,  faute  d'exécution  de  la  première 
stipulation,  le  créancier  pût  agir  à  son  gré  en  vertu  de  la  pre- 
mière ou  en  vertu  de  la  deuxième;  peut-être  ont*elles  voulu^  au 
contraire,  qu'il  ne  pût  agir  qu'en  vertu  de  la  deuxième.  Dans  le 
doute,  que  présumerons-nous  ?  Suivant  les  jurisconsultes  romains, 
il  but  présumer  que  la  première  stipulation  est,  en  quelque  sorte, 
DOYée  par  la  deuxième,  et  qu'ainsi  le  créancier  ne  peut  agir  qu'en 
vertu  de  la  deuxième.  En  efiet,  Papinien  semble  bien  admettre 
que  le  créancier  n'a  le  choix  qu'autant  que  id  actum  probatur  ut. 


(1)  L.  16,  D.,  Ik  tramachon.  (2, 15). 
(S)  L.  Itt  §  6»  D. ,  De  verbor.  Mig. 
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si  homo  dtftui  non  fuerit^  homo  et  pecunia  debeatur  (i).  Paul  ett  en- 
core plus  explicite  lorsqu'il  dit:  Si  ità  siipulatus  $im:  si  fdisdum 

NON  DKDIRIS;  GKNTUM  DABS  8P0NDBS  ?  90la  CentUffl  in  stipulotiom  SWHt, 

in  exsolutiane  fundus.  —  Sed,  si  navem  fieri atipulatus swn,  et,  sinon 
feceris^  cenium,  videndum  utrvm  duœ  stipulationes  sint,  pura  et 
conditianalis,  et  existens  sequentis  conditio  non  tollat  priorem»  an 
verà  transférât  in  se  et  quasi  novatio  prions  fiât»  Quod  magis  verum 
est  (i). 

La  peine  est^elle  due  lorsque,  sans  la  faute  du  débiteur,  il  de** 
vient  impossible  d'exécuter  Tobligatiou  principale,  par  exemple 
lorsque  la  chose  qui  fq^mait  l'objet  de  cette  obligation  a  péri  par 
le  fait  d*un  tiers  ?  Les  principes  nous  conduisent  à  répondre  néga* 
tivement  :  là  où  le  principal  n'existe  plus,  l'accessoire  doit  dispa*- 
raltre.  Cependant  le  jurisconsulte  Paul  semble  bien  décider  le 
contraire,  lorsqu'il  dit ,  à  propos  de  l'action  de  la  loi  Aquilia  :  Si 
senmm  occidisti  quem  sub  pœnâ  tradendum  promisi,  utilitat  venit  in 
hocjudicium  (3).  Vous  avez  tué  par  dol  ou  par  imprudence  mon 
esclave  Stichus  ;  or  cet  esclave^  j'avais  promis  de  le  donner  à  un 
tiers,  sinon  de  lui  payer  une  peine  :  par  l'action  de  la  loi  Âquilia, 
que  j'ai  contre  vous,  que  pourrai-je  obtenir  ?  Ce  n'est  pas  seulement 
la  valeur  réelle  de  l'esclave,  c'est  Vutilitas,  l'intérêt  que  j'avais  à 
ce  qu'il  ne  fût  pas  tué,  en  d'autres  termes,  le  montant  de  la  peine 
que  j'ai  promise.  Il  faut  sans  doute  admettre,  avec  M.  de  Yange- 
row  (4),  que  Paul  suppose  ici,  non  pas  deux  obligations,  l'une 
principale  et  l'autre  accessoire,  mais  une  stipulatio  pœnœ  qui  seule 
doit  donner  action,  et  qui  la  donnera  sous  la  condition  que  pour 
une  cause  quelconque  l'autre  stipulation  ne  serait  pas  exécutée. 
En  un  mot>  la  L.  2%  pr.  Ad  leg.  Aquil,  s'explique  par  la  L.  44  §  6 
De  ohUg.  et  act. 

Nous  n'avons  parlé  que  de  la  condition  qui  suspend  l'existenoe 
de  l'obligation*  Il  peut  y  avoir  aussi  une  condition  extincHve  ou 

(1)  L.  115  S  2,  D.,  De  rurbor,  oblig. 

(2)  L.  44  §§  5  et  6,  D.,  De  oblig,  et  act  (44,  7).  Gomp.  le  même  Paul,  L.  1 
§8,  D.,  Àd  leg.  Fait,  (35^  2),  et  L.  24,  D.,  Qwmdà  dies  légat.  (36,  2). 

(3)  L.  22  pr.  D.,  Àd  leg.  Aquil.  (9,  2). 

(4)  Lehrbueh  der  Pandekten,  t.  III,  g  614  tfi  /Kfi«,  p.  366. 
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riêùhaoùre.  Par  exemple^  j'ai  stipulé  de  Tttitta  qu'il  ma  donnera 
iO  sons  d'or  par  an  jusqu'à  oa  que  tel  événement  arrive.  Appliquer 
ici  oe  que  nous  avons  dit  à  propos  dn  terme  extinotif  (4). 


PIS  snruLàTiotis  uurrais  (3). 


La  nullité  d'une  stipulation  peut  tenir  à  trois  causes  principales, 
savoir  :  i^  àla  nature  de  l'objet;  S*  à  oe  qu'il  n'y  a  pas  eu  accord 
de  volontés,  à  ce  que  le  consentement  n'a  pas  été  donné  dans  la 
fiwme  voulue  ou  n'a  pas  été  donné  par  une  personne  capable  ; 
3*  à  la  modalité  dont  la  stipulation  serait  affectée. 

Nous  allons  étudier  suocessivement  ces  diverses  causes  de  nul» 
lilé. 

r  /te  fa  nullité  qui  tieui  à  l'objet. 

Quand  il  a'agit  pour  le  promettant  de  contracter  une  obligation 
de  donner^  la  règle  est  que  toute  chose  qui  est  dans  le  commerce 
peut  être  prise  pour  objet  de  cette  obligation.  Ckimme  le  dit  Jus* 
timen,  ornnâ  ret  qua  dominio  nosiro  suèjieiiurj  m  tiipulationem 
deduei  poiest,  rive  tlla  mobiliê  rivû  9oli  sii  (3).  —  Mais^  si  le  pro- 
mettant s'obligeait  à  donner  une  chose  qui  n'existe  plus  ou  une 
dioee  qui  ne  peut  pas  exister,  la  stipulation  serait  nulle,  ^t  quis 
rm  quœ  in  rerum  naiurâ  fum  eêt^  aut  eue  non  potesty  dari  stipulmÉus 
fwrity  veluH  Stichum  qui  mortuui  rit,  quem  vivere  credek^^  aut 
h^l^poeentaumm  qui  esse  non  possit,  inuiiliê  erit  stipulatio  (4). 

De  même  que  la  stipulation  est  nulle  quand  il  s'agit  de  donner 
une  chose  qui  a  déjà  péri  ou  une  chose  qui  ne  peut  avoir  aucune 
existence  réelle,  de  même  elle  est  nulle  quand  il  s'agit  d'accomplir 


(1)  (S-dessoB^  p.  f  87  et  stdY. 

(2)  Dans  les  Institntes  de  Jostinien,  le  Titra  De  imUil,  Hipuiat  fiant  un  peu 
plus  loin,  n  m*a  para  convenable  de  rapprocher  les  diaposilions  qu'il  contient 
^  Dotions  générales  inr  la  matière  des  atipnlations. 

(3)  Ittit.,  pr.  De  imUU.  stipulât.  (111, 19), 
'4)  Imt,  §  1  He  ifnUiL  stipulât. 
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un  fait  que  les  hommes  ne  peuvent  certainement  pas  accomplir. 
La  stipulation  est  toujours  nulle  quand  il  est  matériellement  im- 
possible que  Tobligation  qu'on  a  voulu  produire  soit  exécutée. 
Mais  il  &ut  qu'il  y  ait  impossibilité  absolue  :  il  ne  sufiBt  pas  qa*il 
y  ait  une  difficulté  même  très-grande  pour  le  promettant.  Suivant 
l'expression  de  Venuleius,  gmeraliier  causa  difficultaiis  ad  ineom^ 
modum  promùioris,  non  ad  impedimentum  stipulatoriSf  pertinetj  nt 
incipiat  dici  eum  qfwque  dore  non  posse  qui  alienum  senmm ,  quetn 
dominm  non  vendais  dare  promi$ent  (4  ) . 

Là  où  l'exécution  est  absolument  impossible,  vainement  ajoa- 
terait-on  une  peine  pour  le  cas  d'inexécution  :  la  stipulation  de  la 
peine  serait  elloonème  frappée  de  nullité.  Si  Homo  mortuus  mtinon 
point ^  dit  UlpieUi  necpœna  rei  tmpossibilis  committetur  :  quemai» 
modùm  si  quis,  Stickum  mortuum  dare  stipulatus^  si  datus  non  esset, 
pomam  sdpuktur  (2).  H  y  a  là  une  différence  entre  la  clause  pénale 
et  la  stipulation  conditionnelle  ordinaire  :  en  eSety  la  stipulation 
faite  sous  la  condition  qu'une  chose  impossible  n'aura  pas  lien, 
est  parfaitement  valable  (3). 

On  ne  stipule  pas  valablement  une  chose  qui  n'existe  plus.  An 
contraire  on  peut  très-bien  stipuler  une  chose  qui  n'existe  pas  en- 
core, une  chose  future,  par  exemple  id  quod  ex  Arethmà  ancilli 
natum  erit  ou  bien  fructus  qui  m  fundo  TViscti&mo  nati  ertmt.  Sen- 
lement,  la  stipulation  qui  a  ainsi  pour  objet  une  chose  future  ne 
peut  être  qu'une  stipulatio  incerta  (i). 

—  Les  cas  de  nullité  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent 
tiennent  à  ce  que  Texécution  est  physiquement  impossible.  Nons 
arrivons  à  des  cas  où  l'exécution  est  juridiquement  impossible.  A 
cet  égard,  nous  trouvons  d*abord  un  paragraphe  des  Institutes  (§S 
De  inuHL  sdpul.)^  qui,  du  reste,  contient  trois  dispositions  parfai- 
tement distinctes.  Etudions  séparément  ces  trois  dispositions. 

i*  De  même  que  la  stipulation  est  nulle  quand  elle  a  pour  objet 
une  chose  qui  n'existe  plus  ou  une  chose  qui  ne  peut  aucunement 

(i)  L.  137  g  4,  D.y  Deverhor.  obHg. 
(2)  L.  69,  D.,  Dff  verhor,  obHg, 

(S)  Utiliê  et  prœten»  est,  dit  Ulpien  :  L.  7,  D.,  De  verbor.  o6%.  Nom 
r«TieDdrons  bientôt  mit  oe  texte. 
(4)  Ulpien,  L. 75  g  4,  D.,  De  verbm'.  ohlig.  Comp.,  ei-dettut,  p.  180. 
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exister,  de  même  elle  est  nulle  si  rem  sacram  aut  reUgiosam^  quam 
humœujurù  esse  credebai,  velpublieam^  quœ  usiius  populi perpétué 
txpomia  sit,  ut  forum  vel  theatrunij  vel  liberum  kominem^  quem  ser- 
non  esse  endebat,  vel  cujus  commercium  non  hahuerit,  vel  rem  suam, 
dwri  guis  stipuletur.  Ainsi,  quand  je  stipule  purement  et  simple- 
ment une  chose  qui,  d'après  sa  condition  juridique  actuelle,  ne 
peut  pas  m'ètre  transférée  en  propriété,  c'est  exactement  comme 
ai  je  stipulais  une  chose  déjà  périe  ou  un  hippocentaure.  Cependant, 
en  fait,  il  y  a  bien  une  certaine  difiërence  :  l'impossibilité  physique 
qui  existe  aujourd'hui  existera  toujours;  au  contraire,  l'impossi* 
Inlité  juridique  peut  cesser,  la  chose  actuellement  publique  peut 
defenir  privée,  etc.  Ne  faut-il  pas  en  conclure  que,  là  où  il  s'agit 
d'une  impossibilité  juridique,  la  stipulation  n'est  pas  définitive- 
ment nulle  ?.  La  conclusion  ser9it  erronée  :  nec  in  pendenti  erit 
Uipulaiiop  dit  Justinien^  ob  id  quodpublica  res  in  privatum  deduci^ 
et  ex  Hbero  senms  fieri  potest^  et  commercium  adipisci  stipulator  po* 
M,  et  res  stipulatoris  esse  desinere  potest  :  sedprotinùs  inutilisest. 
Noos  verrons  un  peu  plus  loin  si  cette  règle  s'applique  encore 
d'one  oianière  absolue  au  cas  de  stipulation  conditionnelle. 

Parmi  les  exemples  d'impossibilité  juridique  qui  viennent  d'être 
cités,  d^QX  seulement  demandent  quelque  explication  : 

La  stipulation  est  nulle  si  je  stipule  une  chose  cujus  commercium 
10R  kabeo.  Ainsi  le  citoyen  romain  qui  exerce  une  fonction  in  pfv^ 
vmeid  ne  pourrait  pas  stipuler  un  immeuble  situé  dans  la  pro* 
îinoe  (f  )•  De  même,  lorsque,  en  vertu  de  la  Constitution  d'Antonin 
le  Pieux,  un  maître  coupable  de  mauvais  traitements  envers  son 
esclave  a  été  contraint  de  le  vendre,  il  ne  pourrait  pas  stipuler 
qu'on  lui  donnera  cet  esclave  (2).  Enfin,  des  Constitutions  impé-* 
riales  défendaient  qu'un  esclave  chrétien  pût  appartenir  à  un 
maître  hérétique,  juif  ou  païen  :  évidenmient  celai  qui  ne  peut 
pas  avoir  la  puissance  dominicale  sur  un  esclave  chrétien  ne  pour* 
ndt  pas  stipuler  qu'on  le  lui  donnera  (3).  —  Le  texte  suppose^  et 

(1)  Voy.  notre  t.  I,  p.  275,  note  t.  Voy.  ansâ  ModesUn,  L.  SS  pr.,  D.,  De 
mtnk.  empt.  (18, 1). 

(2)  InsL,  §  2  in  fint  De  hù  qui  jm  vel  aliem  juris  nmt  (I,  8) .  Comp.  notre 
t.I,p.227. 

(3)  Yoy.,  aa  Gode,  le  Titre  Ne  chrût.  nwncip.  heretieut  vei  judmuê  velpaga- 
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nima  avons  sapposé  avec  lui»  que  le  stipulant  u  a  pas  le  commer- 
ehifn  de  la  chose  qu'il  se  fait  promettre.  Qœ  décider  lorsque  c'eil 
le  promettant  qui  n'a  pas  le  ûommereium  de  la  chose  qu'il  s'engage 
k  donner  ?  La  stipulation  n'en  est  pas  moins  valable.  MulHm  tu» 
tere$i,  dit  Ulpien,  utrùm  ego  iHpukr  rem  cujut  commercium  kabere 
non  pa$ium  an  quin  promittai  :  ri  ntipuler  rem  cujus  eommerdum  non 
habeOf  inuiilem  euê  itipulatitmem  plaeet  ;  si  quù  promittai  eujiu  wm 
commercium  habet^  iprinooere^  non  miki  (1). 

De  même  qu'un  testateur  ne  peut  pas  me  l^er  ce  qui  m'appar* 
tient  déjà  (S),  de  même  je  ne  puis  pas  stipuler  qu'on  me  donnara 
ma  propre  chose.  Mais  je  puis  tràs-bien  stipuler  qu'on  me  donnexa 
une  somme  égale  à  la  valeur  de  ma  chose  ;  je  puis  aussi,  quand  je 
ne  possède  pas  ma  chose,  stipuler  qu'on  me  donnera  la  possession. 
Nemo  rem  suam  utiliter  stipulatur^  dit  Ulpien;  tedpretium  rritm 
ma  inutiliter^  Scme  rem  mum  mihi  rmtitui ,  reetè  stipuiari  ui« 
deor  (d)« 

Là  où  l'objet  de  la  stipulation  ne  peut  pas  être  fourni,  soit  à 
raison  d'une  impossibilité  naturelle,  soit  à  raison  d'une  impossibi* 
lité  juridique,  la  stipulation  est  toiqours  nulle,  lors  même  que  le 
stipulant  aurait  été  de  bonne  toi,  c'est^^dire  n'aurait  pas  connu 
l'impossibilité  dont  il  s'agit.  Nous  verrons  qu'il  en  est  autrement 
en  matière  de  vente  :  celui  qui  achète  une  chose  publique  on  sacrée 
la  croyant  dans  le  commerce,  celui-là  peut  agir  ex  empto  pour 
obtenir  le  bénéfice  que  devait  lui  procurer  le  contrat  (4). 

S*  La  seconde  disposition  àjx%^De  inuHL  stipulât,  se  lie  asset 
étroitement  à  la  première  ;  mais  cette  seconde  disposition,  en  réa- 
lité, est  étrangère  au  sujet  que  nous  traitons  en  ce  moment  :  elle 
est  telative  à  une  question  d'extinction  et  non  à  une  question  de 
nullité.  Item  ëomifâ^  dit  Justinien,  Ucei initiouiilitérrei  in  Btipuh^ 
ium  deducta  Bit,  riposteà  in  enrum  ^uam  caumm  de  qutiks  siqfrd 
dieéum  esr,  «me  factù  promiseoris  deoenerit,  ewtingueiur  stipuktà>. 
Ainsi,  j'ai  stipulé  de  titius  tme  chose  qui  était  dans  le  commerce; 
titius  s'est  trouve  obligé  envers  moi-  Plus  tard^  et  i^a^is  le  bit  de 

<î)  L.  S4,  D,4  De  vetàor.  eèHg. 

(2)  inst.,  §  10  D«  Ugatis  (11^20).  Coitip.  notre  1. 1^  p,  74S. 

(9)  L.  %%  pt..  P..  Jk  MTter.  ehii^ 

(4)  lnst.>  §  5  De  empt.  et  vendit.  (iU,  21).         * 
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ntiuS)  la  chose  cesse  d'être  dans  le  commerce  :  c'est  un  terrain, 
qui  déviant  saerô  ou  religieux  ou  public;  c'est  im  esclave^  qui 
meurt  ou  qui  devient  libre.  En  pareil  cas,  Tobligation,  valable* 
ment  contractée,  se  trouve  éteinte  :  le  stipulant  n'a  plus  d'action 
contre  le  promettant  — -  Aux  exemples  qui  viennent  d'être  donnés 
on  peut  en  ajouter  un,  qui  nous  est  fourni  par  le  jurisconsulte 
Paul:  Si  qui  viatn  ad  fundum  suum  dari  sHpulaius  fueritj  posteà 
fmdum  pariemve  ejus  antè  constitutam  tervitufem  alienaverit,  eva- 
imcU  Uipuiatio  (4). 

Pour  que  l'impossibilité  survenue  de  donner  l'objet  promis 
éteigne  ainsi  l'obligation,  il  faut  toujours  que  cette  impenibUité 
Mût  BurvMiue  tine  facto  promùioris.  Du  reste,  l'obligation  sera 
éteinte  non»seulement  si  l'impossibilité  résulte  d'un  cas  fortuit  ou 
(l'une  force  majeure,  mais  même  si  elle  résulte  de  la  négligence 
du  débiteur  :  la  desidia  pnmisêoris  est  autre  chose  que  le  factum 
pnmi$$orti,  et  elle  n'a  point  la  même  conséquence.  Le  jurisoon- 
mlte  Paul  entre  sur  ce  point  dans  des  détails  qu'il  me  parait  utile 
de  reproduire  :  Si  sermm  stipulatus  fuero,  et  nuUà  morâ  interce* 
iente  $ervtê$  decesserii,  n  quidem  oeeidat  eum  promisiory  expeditum 
nt;  m  auiem  negligoÉ  infirmum^  an  teneri  debeat promisMr?  conii" 
ier^ntituM  uirum^  guemadmodiim  in  vindieatùme  hominis^  êi  negke* 
^  a  puêêeuore  fuerit^  culpœ  hujus  nominê  tenetur  poi9êS9ory  ità  ei 
cwn  dari  promint  ;  an  cuipa,  quod  ad  stipulatimem  attinet^  in  fa^ 
^it^do  accipienda  ni  y  non  in  non  faciendo,  Quod  magis  probandum 
a':  ftdaqui  dari promimt,  ad  dandum^  non  faciêndum,  tenetur.  —> 
Si  ùt  quidem  n$  in  rebui  kumaniêy  sed  dari  non  poêsity  ut  funduê  re* 
'(yîeei»  vtl  iocer  factuêy  vel  êervuê  manumisius,  vel  etiam  ah  hatibui 
^  eapiahir^  culpa  m  hune  modum  dijudieatur,  utj  si  quidem  ipsiuB 
f^^miuorii  reê  vel  tempore  stipulationis  vel  posteà  fuerit,  et  quid  eo^ 
fumaeciderit,  nikilominUs  teneatar;  idemque  fiât  et  si  per  alium^ 
fosteaquàm  ai  hoe  alienatus  $it,  id  contigerit.  Sin  autem  alùnus  fuit, 
^ab  alio  taie  quid  aecidit,  non  tenetur,  quia  nihil  fecit...  (S)» 

Lonque  je  stipule  ma  propre  chose,  la  stipulation  est  nulle. 
Que  décider  si,  ayant  stipulé  une  res  aliéna^  j'en  deviens  proprié- 


(1)  L.  136  §1,  D.,  De  verber.  oblig. 

(2)  L.  01  pr.  et§  1>  D.y  De  verbor.  obUg. 
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taire  aliundè  ?  Une  distinction  doit  être  faite.  Si,  en  stipulant  et 
en  devenant  propriétaire,  j'ai  agi  à  titre  onéreux,  je  conserve  le 
droit  résultant  de  la  stipulation  nonobstant  l'acquisition  que  je  fais 
delà  chose;  je  le  conserve  même  en  supposant  qu'un  seul  des  deox 
actes  fût  à  titre  onéreux.  Si  au  contraire  le  promettant  a  voulu 
me  gratifier  et  que  maintenant  j'acquière  la  chose  à  titre  gratuit, 
le  droit  qui  résultait  à  mon  profit  de  la  stipulation  se  trouTe 
éteint  (4).  Les  deux  causes  n'étant  pas  lucratives,  on  u'apphqne 
donc  pas  ici  la  règle  Placet  extingui  obligationem  si  in  eum  eaium 
inciderit  a  quo  incipere  non  potest.  Voici  encore  un  autre  cas  dans 
lequel,  comme  le  fait  remarquer  Paul,  cette  règle  ne  s'applique 
pas  :  Ecce  stipulari  viam^  iter^  actum,  ad  fundum  œmmunem,  socius 
nonpolest;  et  tamen,  si  is  qui  siipulatus  fuerat,  duos  heredes  rtli* 
querit,  non  extinguitur  stiptdatio...  (2). 

3*  La  dernière  disposition  du  §  â  />«  inutil,  stipulai,  répond  à  la 
question  suivante  :  Une  stipulation  qui,  faite  purement  et  simple* 
ment^  serait  nulle  comme  ayant  pour  objet  une  chose  qui  ne  peut 
pas  être  acquise  au  stipulant,  cette  stipulation  est-elle  susceptible 
de  valoir  parce  qu'une  condition  y  a  été  apposée?  Nec  sialim  ab 
initia^  répond  Justinien,  talis  stipulatio  valebit  :  LuGiDit  TrnuMj  ccx 
SKRVUS  ERTi,  DARE  SPONBES?  et  similia;  quia  quœ  nature  sui  dmninio 
nostro  exempta  sunt,  in  obligationem  deduci  nuUo  modo  possimt. 
Ainsi,  quand  on  stipule  un  homme  libre  ou  une  chose  publique, 
vainement  apposerait*on  la  condition  si  servus  factus  fuerit,  si  rei 
publica  esse  desierit  :  la  stipulation  est  nulle  dans  son  prineipCf 
et,  quoi  qu'il  arrive^  elle  ne  pourra  jamais  avoir  efifet.  Mais  il  en 
est  autrement  quand  l'obstacle  à  ce  que  le  stipulant  puisse  acqué- 
rir la  chose  est  purement  relatif  à  la  personne  du  stipulant  et  ne 
tient  pas  à  la  circonstance  que  d'une  manière  absolue  la  chose  se' 
rait  hors  du  commerce.  Ainsi,  quand  je  stipule  purement  etsioa' 
plement  ma  propre  chose,  la  stipulation  est  nulle  ;  mais,  si  je  Tai 
stipulée  sous  condition  et  qu*à  l'arrivée  de  la  condition  elle  ait 
cessé  de  m'appartenir^  la  stipulation  vaudra  (3).  Il  y  a  donc  ici,  en 

(i)  t^aal,  L.  83  §  6,  D.,  De  verlor.  oblig.  Gomp.  Inst.,  §  6  De  Ug.  (II,  ÎO), 
et  notre  1. 1,  p.  744  et  saiv. 
(2)  L.  140  §  2,  D.,  De  verbor.  obUg, 
(a)  Pomponint,  L.  31,  D.,  De  fferbor*  oblig. 
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matière  de  stipulation,  quelque  chose  d'analogue  au  principe  con- 
sacré, en  matière  de  legs,  sous  le  nom  de  règle  caUmienne  (1). 

—  Les  trois  dispositions  contenues  dans  le  §  2  />e  inutiL  stipu- 
lât, paraissent  avoir  été  empruntées  par  Justinien  à  un  texte  de 
Paul  (L.  83  §  5,  D.,  De  verèor.  oblig.),  dans  lequel  le  juriscon- 
sulte examine  la  question  suivante  :  De  même  que  la  stipulation 
qui  avait  pour  objet  une  res  profana  ou  l'esclave  Stichus  s'évanouit 
lorsque  sans  le  fait  du  promettant  la  chose  devient  sacrée.  Tes- 
elave  devient  libre,  de  même  à  l'inverse  &ut-il  dire  que  l'obliga- 
tion ainsi  éteinte  revivra  si  l'objet  retombe  dans  sa  condition  pri- 
mitivet  Paul  répond  négativement  (2). 

—  Des  cas  que  nous  venons  d'étudier,  dans  lesquels  la  stipula- 
tion est  inutile  parce  que  la  chose  promise  ne  peut  pas  ètie  don- 
née au  stipulant,  il  faut  rapprocher  le  cas  où  l'obligation  aurait 
pour  objet  Taceomplissement  d'un  fait  immoral  ou  illicite  :  Quod 
turpi  ex  causa  promissum  est^  dit  Jastinien,  veluti  si  quis  komici^ 
diwn  vel  sacrikgium  se  facturum  pramittat,  non  vakt  (3). 

L'obligation  qui  résulte  d'un  contrat  verbal,  comme  en  général 
toute  obligation,  a  pour  objet  une  dation,  un  fait,  une  abstention  : 
faut-il  nécessairement  qu'il  s'agisse  d'une  dation  à  effectuer  par 
le  promettant  lui-même,  qu'il  s'agisse  du  fait  ou  de  l'abstention 
du  promettant  lui-même?  Que  décider  si  Sempronius  m'a  promis 
ipi'nn  tiers  me  donnerait  quelque  chose  ou  ferait  quelque  chose 
pour  moi?  D'abord  il  est  manifeste  que  le  tiers  n'est  aucunement 
lié  par  cette  promesse  :  certissimum  est^  disent  les  empereurs  Dio- 
ctétien et  Mazimien,  ex  alterius  contractu  nerranem  obUgari(k). 
Cela  est  tellement  certain  que  les  rédacteurs  des  Institutes  n'ont 
pas  même  pris  la  peine  de  le  dire.  Mais  on  peut  se  demander  si  la 
stipulation  est  nulle  en  ce  sens  que  le  promettant  Sempronius  ne 
sera  pas  tenu  envers  le  stipulant  au  cas  où  le  tiers  n'accomplirait 
P^ce  qui  a  été  promis  pour  lui.  Le  droit  romain  décide  que  la 

(1)  Voy.  Dotre  U  I,  p.  742  et  743. 

(S)  Gomp.  ce  qae  dit  le  même  jarisconaulte  dans  la  L.  9S  §  S^  D.,  De  folui, 
(46, 3). 

(3)  Inst,  §  24  i>e  inuiit.  Hipulat. 

(4)  L.  S,  C,  Ne  uxov  pro  marito  (4,  12). 
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stipulaiioa  est  efiecUvemeat  nulle,  qu'elle  pe  p4ii|t  Uw  mittr^  tH- 
cune  action  du  stipulant  contre  le  promettant  :  cornue  le  dit  J114- 
tiuien,  $i  quh  (ilium  daturum  facturutnve  quiçf  spoponderitj  non 
oifigatiitur^  vefuti  êispoaçkat  Titium  quinque  aureos  daturum  (1). 

Quel  peut  «îtr^  le  motif  de  cette  décision  f  Pourquoi  9'avoir  pas 
admlâ  que  le  promettant  serait  tequ  eq  09s  d'inexécuUop  dp  h 
pfurt  du  tiers?  Cela  s'explique  parce  qu'pu  p^Mt  douter  que  ^e  pro- 
mpttant  ait  réellement  voulu  être  te|iu  :  il  p'a  pas  sufQsmpm^t 
maulfesté  verbis  la  volonté  de  s'obliger.  Telle  parait  bien  ètr^  l'i- 
dée du  jurisconsulte  Paul|  lorsqu'il  dit  :  tnt^r  stipulcmteji^  etpro- 
mittentem  negoiivm  contrahitur  :  itqqu$  alimpro  a(ia  promi^^^^f  da* 
turum  facturvmve  eum,  non  obligatur;  nàm  de  se  queviguc  pt^ttten 
oportet..,  [2],  Aussi  la  stipulation  sera<;t-^le  p^rfipût^pient  v^^ble 
ai  nous  SUBP0S0^8  que  Semprouius  effecturum  m  ut  Titim  içir^  ^po- 
pçnderit  (3]  :  ici  ^empronius,  promettant  son  propre  Ï9^\l  a  claire- 
ment manifesté  Tintention  de  s'obliger. 

On  pourrait  croire  que  la  règle  qui  vient  d'être  posée  s'appUque 
uniquement  en  matière  de  stipulation.  Je  crois  effectivement  qu'en 
général  d^ns  les  contrats  de  bonne  foi  on  «attacherait  vçifiX^  d'im- 
portance aux  paroles  employées  et  qu'on  cbercberait  tf^ujûurs  à 
iutprprét^l^  l'acte  poiiùs  lU  vçileat  quàm  ut  pereat.  Nous  voyons 
poUftaut  qu'en  xu^tière  de  constitut  les  choses  se  passeiit  absolu- 
mf^fii  cqqpae  en  matière  de  stipulation.  Si  guis  cof\stituerit^  dit 
yipien,  alium  soluturum,  non  se  pro  alio»  nor^  tenetur  ;  et  Uii  pom- 
p^iuSf  (ib.  viii,  scribit  (4). 

U  y  avai(  un  moyen  bien  simple  de  ^ndre  efficace  la  proij^ess^^ 
du  fait  4*Autrui:  c'était  d'y  ajouter  une  clause  péua^e.  ife  pcQ- 
mietteZ'Vous  que  Titius  me  rendra  tel  service,  et,  s' il  ne  me  le  rpidws, 
promettez-vous  de  me  donner  vous-même  10  sous  dtor?  S(\us  doute 
Titius  p'est  point  obligé  de  rendre  au  stipuiant  le  service  dqpt 
s'agit  ;  luais  s'il  ne  le  rend  pas,  le  promettant  pourra  trè^-bien  être 
actionné  et  çoi^danmé.  Qui  alium  facturum  promisit,  dit  Justinie|?> 


(1)  Inst.^  §  3  £>e  inuiiL  stipulai. 
(t)  L.  83  pr.,  D;  De  verbcr,  oblig, 

(3)  Inst,  §  3  m  fine  De  inutil,  stipulât. 

(4)  L.  5  §  4,  D.»  De  pecunid  constit.  (13,  SV 
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vidHwr  in  e4  we.  CMsâ  ut  non  teneainr^  nisi pœnoin  ifi$e  promise- 
rit  (1). 

Notre  andeune  jurisprudence  n'avait  pas  admis  dans  toute  ^a 
rigueur  Ifi  rèfple  pomaii^e.  Voici,  eu  çfifeti  conuneot  s'eiçprime  Po- 
thîer  :  «  Lorsque  j'^i  proi^is  qu'un  autre  vous  donnerait  quelque 
<  chose  ou  fer^l  quelque  chose,  saus  me  faire  fort  de  lui  ni  rien 
f  promettre  de  ina  part,  cette  convention  ue  peut  oblige?  ui  ce 
c  tiei3  ni  moi,  E^Ie  ue  peut  obliger  le  tiers  :  car  il  n'est  paç  eq  mou 
«  pouvoir  d'obliger  un  autre  saus  son  fait,  ^le  ue  u^'oblige  pas 
«  nqu  plU4  •  c^i*»  puisqu'on  suppute  qu^  j*ai  prouiis  ppuir  uu  autre 
«  et  non  pou?  moi,  je  n'ai  pas  entendu  m'pbliger,  —  Au  reste,  qp 
f  présume  facilement  que  celui  qui  a  promis  qu'un  tiers  donnerait 
>  ou  ferait  quelque  phose  n'a  pas  ent^udu  pure  de  alio  promittere, 
i  luais  qu'il  ^  enteudu  promettre  auw  de  se,  c'est-à-dire  promettie 
«  quH  se  f^ait  fort  de  ce  tiers^  quoique  cela  ne  soit  p^s  ex- 
«  priiué  D  (2)n  Lf^  présomption  dout  parle  Pothier  est  surtout  rai- 
âonuable  quaiid  les  parties  oui  pris  la  peine  de  constater  leur  con- 
vention par  un  acte  authentique  ou  même  par  uu  acte  sous  seing 
privé  :  si  le  promettant  u'avait  pas  Tintentiou  de  s'obligerj  assu- 
rémeut  aucun  acte  n'aur^t  été  dressé. 

Cependant  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon,  dans  uue  rédac- 
tiop  qui  du  reste  est  trè^obscure,  seml)lent  avoir  voulu  reproduire 
la  règle  romaipe  clans  toute  sa  riguçu^,  D'après  e\\x,  a  on  ne  peut, 
«  en  général ,  s'eugager  eu  3on  propre  nom  que  pour  soi-même, 
a  Néanmoins  on  peut  se  porter  fort  pour  un  tiers,  çn  promettant  le 
«  fait  de  celui-ci,  sauf  l'indemnité  contre  celui  qui  s'est  porté  fort 
«  ou  qui  a  promis  de  faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir  Ten- 
•  gagement  »  (3) .  Il  parait  bien  résulter  de  là  que  le  promettant 
a'est  teau  qu'autant  que  d'une  manière  explicite  il  a  déclaré  se 
porter  fort  pour  le  tiers.  Or  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes 
u'eutendaient  pas  la  règle  avec  une  pareille  rigueur  :  Qui  spondet 
^^m  malum  càesse  ahfuturumque  ense,  dit  Paul,  um  simples  abnur 
^tfwn  tpondet  (ne  promet  pas  une  simple  négation),  sed  curaturum 


(1)  IiisL,  §  21  De  inuHl.  sHpulat 

(2)  Traité  des  obligations,  n*  56, 
r(3)  Art.  1119  et  1120. 
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5e  ut  dolus  malus  aksit,  Idemque  in  illis  stipulatianibus  uabkre  u- 
CERE  ;  item,  neque  fer  te  neque  fer  heredsm  tuum  fieri  quomimjs 
fiatO). 

—  De  même  qu'on  ne  promet  pas  valablement  )e  fait  d'antrui, 
de  même  on  ne  stipule  pas  valablement  une  dation  ou  un  fait  ou 
une  abstention  au  profit  d'autrui.  Comme  le  dit  Justînien,  siquis 
nia  quàm  cujus  juri  subjectus  sit  stipuletur,  nihilagit  (2).  Et  Justi- 
nien,  après  avoir  posé  la  règle,  en  indique  très-bien  le  motif  :  Alteri 
stipulari,  ut  suprà  dictum  e8t,nemopotesi:  inventœ  suntenim  hujus- 
modi  obligationes  ad  hoc  ut  unusquisque  sibi  adquirat  quud  suâ  inter- 
est;  cœterùm^  ut  alii  detur,  nihil  interest  siipulatoris  (3). 

Quand  je  stipule  dans  l'intérêt  de  Titius^  fassé-je  son  manda- 
taire, je  ne  puis  pas  acquérir  à  Titius  un  droit  de  créance  ou  une 
action  contre  le  promettant.  Ceci  n'est  que  l'application  d'un  prin- 
cipe général  de  l'ancien  droit  :  on  ne  peut  acquérir  par  le  minis- 
tère d'une  personne  sur  laquelle  on  n'a  aucun  droit  et  qu'on  ne 
possède  pas  de  bonne  foi  comme  esclave.  Quwcumque  gerimm^  dit 
Paul,  cùm  ex  nostro  contracfu  originem  trahunt,  nisi  ex  nostrâ  per- 
sonâ  obligationis  initium  sumant,  inanem  actum  nosirum  efficiunt  ; 
et  ideô  néque  stipulant  neque  emere,  vendere,  contrahere,  ut  alter  siw 
nomine  rectè  agat,  possumus  (A). 

Du  reste,  le  sens  véritable  de  la  maxime  alteri  stipulari  nemopo* 
test,  c'e0t  que,  quand  j'ai  stipulé  dans  l'intérêt  d'autrui,  je  ne  puis 
pas  moi-même  agir  contre  le  promettant  pour  le  faire  condamner. 
Pourquoi  ne  puis-je  pas  agir  contre  le  promettant  quand  il  n'a 


(1)  L.  83  pr.^  D.,  De  verb,  obliy, 

Ùliiien,  sar  ce  point,  est  moios  libéral  que  Paul.  Suivaut  iJIpieu,  stipulaiiù 
ista,  HABRRS  LiciRK  8P0NDK9Y  hoccontUietut  lieeat  habert,  nec  per  quenufuam 
omninà  fieri  qmminùi  nohis  fiabere  lieeat.  Quœ  res  facit  ut  videatur  reus  prû- 
m»sits^,  per  oinn  s  fïtturum  ut  tibi  habere  lieeat .  videtur  igitur  aliettum  factum 
promiS'SSê;  fH'mo  autem  ali*'num  factum  pramittendo  obligaiur,  et  ità  utimur, 
Sed  »e  obligat  ne  ifuie  fne»at  qwmiiniu  habere  Hceat;  obligatwr  etiam  ne  ken* 
suus  vel  guis  eœierorum  sucressorum  effidai  ne  habere  lieeat  (L.  38  pr.  eod, 
Tit.).  Voy.  aussi,  «lans  la  même  L.  38^  les  ^  1-4  el  le  §  13.  Ce  dernier  texte 
est  relatif  à  la  promesiie  dolum  malum  abesse  abfuturwnqtte  esse  :  Ulpien  Tin* 
terprëte  antr«'meDi  que  PauU 

(2)  Inat.,  §  4  (1^*  phrase)  De  inutiL  stipulât. 

(3)  Inst  9  §  19  [if  phrase)  De  inutiL  stipulai. 

(4)  L.  1),  D.t  De  obliff,  rt  action. 
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pas  rendu  au  tiers  le  service  promis  ?  Parce  que  le  chiflire  de  la 
eondamnation  se  mesure  sur  Tiatérèt  du  demandeur  et  que  »  dans 
l'espèce,  je  n'avais  aucun  intérêt  pécuniaire ,  aucun  intérêt  appré- 
ciable en  argent^  à  ce  que  la  promesse  fût  remplie.  C'est  l'idée 
qulllpien  exprime,  incidemment  à  une  autre  matière,  lorsqu'il  dit  : 
Ea  in  obiigatione  eomistere  quœ  pecimiâ  lui prœstarique  posmnt  (t ). 
En  conséquence,  nous  allons  voir  que  la  règle  alteri  stipulari 
nemo  potest  cesse  d'être  applicable  et  que  la  stipulation  est  parfai- 
tement obligatoire,  toutes  les  fois  que  le  stipulant  se  trouve  avoir 
on  intérêt  appréciable  à  l'accomplissement  de  la  promesse  : 

Sopposons  d'abord  qu'après  avoir  fait  une  stipulation  dansl'in* 
térèt  d'autrui  î^'ajoute  que ,  faute  par  le  promettant  de  remplir  sa 
promesse,  il  devra  me  donner  à  moi-même  telle  somme  :  ici  évi- 
demment le  juge  n'éprouvera  aucun  embarras  pour  fixer  le  mon- 
tant de  la  condanmation  lorsque  j'agirai  en  vertu  de  la  clause 
pénale.  Aussi  la  stipulation  ainsi  faite  est  elle  parfaitement  effi- 
cace. Et  Justinien,  après  avoir  dit  qu'on  ne  pi'Ut  pas  stipuler  pour 
autrui,  s'empresse  d'ajouter  :  Planè^  si  quis  vêtit  hoc  facere^pœnam 
ftipulari  eonvenit,  ut,  nisi  ità  factum  sit  ut  camprehensum  est,  corn* 
mittaturpœnœstipulatioetiam  et  cujus  nihil  interes^tipœnam  enitn  càm 
itipulatur  quis,  non  illud  inspicitur  quid  intersit  ejus,  sed  quœ  sit 
quantitas  quœque  conditio  stiptUationis.  Ergô,  si  quis  stipulatur  Ti* 
tiodari,  nihil  agit;  sed,  si  addiderit  pomam^  nisi  i>£D£B18,  tôt  au- 
BEOS  dIrb  sponbes  ?  Ivoïc  Commit tituT  atiputatio  (i;. 

Même  en  l'absence  de  toute  clause  péiiaie ,  la  stipulation  que 
j'ai  faite  pour  autrui  est  valable  et  je  puis  agir  ex  stipuiatu ,  s'U  ' 
apparaît  que  moi-même  j'avais  un  intérêt  appréciable  à  ce  que  la 
promesse  fût  remplie.  Sed,  et  si  quis  stipuletur  aiii^  cùm  ejus  inter- 
etset^  plaeuit  stipulationem  valere  (3).  Ulpien  et,  après  lui,  Justi- 
nien,  nous  donnent,  à  cet  égard,  trois  exemples  : 

l""  J'avais  commencé  à  m'occuper,  comme  tuteur,  des  affaires 
d'an  pupille;  je  cède  Tadministratiou  à  mon  co-tuteur,  en  stipu- 


(I)  L.  9  §  2,  D.,  De  siatulib,  (40,  7). 

(3)  Inil.,  §  19  De  inutil,  stipulât.  Gomp.  Ulpien,  L.  38  §  17,  D.,  De  verbor, 
ohiig, 

<3)  Inst.,  §  20  De  inutil.  stipulât.  Gomp.  Ulpien,  L<  38  §§  20-23,  D.,  0^ 
f^erbor,  oblig. 
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làfli  de  lui  fem  pupilli  salvam  fore.  On  pôulMit  crôîrt,  ati  premier 
abbM,  que  je  stipule  uniquement  dans  Tltitei^l  du  ][)iiplUe.  Ëû 
]*éalitè,  Je  stit)ùle  dans  Inon  propre  intérêt  t  car  je  serai  obligé  en^^ 
vefs  le  pupille  A  mon  co-tuteur  Adniitlistre  mal.  Là  stipulation 
est  dbUc  Valable  (<}. 

V  J'avÀiâ  donné  mandat  à  Titius  de  fiiii^ ,  dans  mon  intérêt, 
un  ceilaiii  acte  pour  lequel  il  a  besoin  de  100  sous  d'or;  faute  d*a* 
voiries  100  âous  â*or,  il  ne  peut  faire  raôtedontils'édt  chargé.  Je 
stipule  alors  de  Sempronius  ({u*il  donnera  100  sous  d*or  à  Titius.Si 
les  100  sous  d'or  doivent  être  donnés  à  Titius,  c'est  dans  moii  ili* 
térêt,  non  dans  le  sien  propre  :  c'est  donc  moi  qui  souffidfaiâ  de 
l'inexécution  de  la  promesse  de  âempronios.  Par  tonséquenti  ma 
stipulation  est  valable. 

3^  Enfin  j'ai  pris  un  engagement  envers  Titius,  par  exemple 
rengagement  de  lui  bâtir  une  maison  ;  Titius  a  stipulé  une  peine 
pour  le  cas  d'inexécution  de  mon  engagement ,  ou  bien  je  lui  ai 
donné  en  gage  des  immeublés.  Me  voyant  hors  d'état  de  lui  bâtir 
la  maison,  je  stipule  de  Sempronius  qu'il  la  lui  bâtira.  Cette  sti- 
pulation est  valable  :  car  c'est  bien  dans  mon  intérêt  que  je  Tai 
ftdtè,  ne  forte  vel  pœna  committatur  vel  prOfdiû  distrahtthtur  que 
pignori  data  erant, 

—  La  stipulation  que  je  fais  pont  Titius  n'est  nulle  qu'autant 
que  je  ne  suis  pas  sous  là  puissance  de  Tititls  (2).  Même,  si  .Titius, 
sans  avoir  la  puissance,  àtrâit  l'uSufruit  du  la  possession  de  bonne 
fbi ,  il  pourrait,  en  vertu  de  ma  stipulation,  acquérii"  ex  qnitm- 
dam  causû  (3).  *—  Mais  que  Va-t-il  arriver  si  c'est  le  stipulant  qui  a 
sous  sa  puissance  la  personne  pour  laquelle  il  stipule?  Ici  encore 
là  stipulation  sera  Valable.  Et  qui  juri  tuo  sttbjectus  est,  dit  Justi- 
nien,  si  stipulatus  vs,  tibi  adquiris ,  quia  vox  tua  tunquàm  ftlii  sit, 
sicuii  filii  vox  tanquàm  tua  intelligitur  in  iis  rébus  quœ  tibi  ùdquiri 
poiêunt  (4).  Un  texte  du  Digeste,  attribué  à  Paul,  dit  également: 
Dùminussfrrn  stipulando  stbi  adquirit ;  sed  et  pater  filio,  iêttmdùm 


(i)  Gomp.  noir€  t.  I,  y.  410. 

(2)  GatUB,  m,  §  103  (l'o  phrase);  lost,,  §  4  {i^  phrase)  De  inutil,  stipulél, 

(3)  (}&iut,  III)  |§  164  et  165.  Comp.  notre  1. 1,  p.  601  et  Hût, 

(4)  Inst.,  §4  in  fine  De  inutiL  stipulât . 
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quod  kgéB  petmittuni  (t).  Que  signifient  ces  mots  deâ  Instittites,  iH 
ihrelm  quœ  tibt  adquiri  po^Uva,  et  cëJt  nioté  dti  Digeste,  sèeiJUnéd/Hk 
quod  leges  petinittuni  ?  Je  crois  qu'il  y  a  là  une  allusion  âU  pécule 
adveiitice  ï  le  père,  Stipuktit  pour  son  fils  uue  chbse  qui  dbit  en- 
trer dahs  le  pééule  adveiltike  de  celui-ci,  n'acquiert pës  ui^é  créftilCe 
ayant  potù^  objet  la  plt'ine  propriété  de  la  chose  (2).  Suivant 
d'autres,  les  mots  dont  il  s'agit  doivent  être  expliqués  par  lA  diâ- 
iitiôtiou  que  t'aul  fonfiille  en  ces  termes  :  Quod  dicitur,  pisOvUn 
fUio  iailihr  sUpulœH,  quûsi  sîM  ille  ^ipularistur,  kec  in  his^enm  ëèt 
quœ  juris  sunt  quœque  adquiri  patri  possunt  ;  alioquin,  èi  fàctuih 
ûonfhatur  inp^nonam  filii,  inntilii  erit  itipulatio,  tfèlutiut  tefiere 
ft'  vèt  irè  ag&ré  liceat...  (3).  —  ie  stipule  de  Titius  qu'il  donnei^a 
100  sous  d'or  à  mon  fils,  qui  est  sous  ma  puissance  :  c'est  absolu*^ 
metit  comme  û  j'avais  stipulé  qu'il  les  donnerait  à  moi-Mème.  Eii 
conséquence,  Titins  ne  paierait  pas  valablement  entre  les  mains 
de  mon  file  :  cotnme  le  dit  Julien,  filii  pet^onà  obKgationi  magù 
quèh  êoluHoni  ûpplictdur  (i) . 

Que  décider  lorsqu'un  pitterfamiliài  A  stipulé  que  f  0  sous  d'or 
Herônt  donnés  à  lui  et  à  un  tiers?  Suivant  les  Sabiniens^  la  stipU'^ 
iàtion  vftut  in  mivBtMn,  poui:  les  !0  sous  d'or,  et  le  stipulant  est 
seul  créanciei*,  comme  si  là  nom  du  tiers  n'eût  pas  été  ajouté  (B). 
Suivant  les  Proculiens,  au  contraire,  la  stipulation  vaut  seulement 
inpcâ'tem  dimidiam,  pour  5  sous  d'or  :  en  réalité,  c'est  comme  si 
on  avAit  stipulé  5  sous  pour  sUi  et  5  sous  pour  le  tiers  !  il  y  a  là 
deal  stipulations,  dont  une  seule  est  valable.  Julien  pariUt  ad^ 
mettre  cette  idée  des  Proculiens,  lol*squ'il  dit  :  Ëvm  qui  ità  stipu- 
btur:Uim  bt  Titio  dêcem  î)ah15  spondés?  verbsimilius  est  sempef 
ttwï  decem  caminutiiter  sibi  et  Titio  siipulari...  (6).  C'est  aussi  à 


(1)  L.  89  De  verbor,  obUg. 

(2)  Sur  le  pécule  advenUce,  voy.  t.  1,  p.  599. 

[%)  L.  130,  D.,  De  verbor.  oblig.  Quand  Paul  dit  que  la  alipulation  est  nulle» 
'^  suppose  que  le  père  n'a  aucun  intérêt  pécuniaire  à  ce  que  le  fils  accouipliiM 
le  lait  convenu. 

(4)  L.  56  §  3,  D.y  De  verbor.  oblig. 

(5)  Gains,  III,  §  103. 

(6)  L.  56  pr.,  D.,  De  verbor.  oblig.  Voy.  aussi  Pomponius,  L.  llô  pr.  eod, 
ht. 
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cette  idée  qae  Jnstinieii  s*est  arrêté  dans  ses  Institutes  :  placet  non 
plusqvàm  dimidiampartem  stifitUatariadquin  (i).  —  Faut-il  décider 
autrement  en  matière  de  vente?  J'ai  acheté  un  fonds  pour  moi  et 
pour  Titins  :  je  demande  utrùm  in  partem  an  in  iotum  venditio 
comiitat,  an  nihil  actum  sit.  Javolenus  répond  :  Penonam  Tiiii  sur 
pervacud  accipiendam  puto:  ideàque  tothu  fundi  emptionem  ad 
me  pertinere  (2)  •  Cette  dédsion  tient-elle  à  ce  qu'il  s'agit  ici  d'achst 
et  non  de  stipulation?  Je  crois  qu'elle  tient  plutôt  à  ce  que  JaTO- 
lenus  était  Sabinien  :  c'est  alors  par  mégarde  qu'elle  a  été  iDsé* 
rée  au  Digeste. 

Si,  au  lieu  de  dire  :  Mihi  et  Titio  dore  spmdfis?  le  stipulante 
dit  :  Aft  At  aut  Titio  dore  spondes  ?  le  résultat  ya  être  tout  différent. 
Comme  l'exprime  Justinieu,  solutio  etiam  in  extranei  personâ  con- 
ferripotest  (3).  Dans  l'espèce,  le  stipulant  acquiert  seul  la  créance, 
le  droit  d'agiri  et  il  l'acquiert  m  univertwnj  pour  toute  la  somme 
ou  pour  toute  la  chose  stipulée  ;  mais  le  promettant  a  la  faculté  de 
s'acquitter  entre  les  mains  du  tiers,  qui  pour  cette  raison  est  ap- 
pelé adjechu  solutionit  gratià.  ^  Il  ne  s'agit  pas  pour  Yadjectus 
d'acquérir  un  droit.  En  conséquence,  celui  qui  a  qualité  (avec  le 
stipulant)  pour  recevoir  le  paiement,  c'est  uniquement  l'individu, 
quel  qu*il  soit,  qui  a  été  désigné  dans  la  stipulation.  Donc,  si  Vadjec- 
Atiâ  est  un  pupille^  pour  que  le  paiement  fcdt  entre  ses  mains  éteigne 
ladette^  il  n'est  point  nécessaire  que  ce  pupille  soit  autorisé  de  son 
tuteur  :  promistor^  sine  tutaris  auctoritate  solvendo  pupilto,  liberabi- 
tur  a  me  (A).  De  même,  si  Yadjectus  vient  à  mourir,  le  paiement  ne  . 
serait  point  valablement  fait  à  son  héritier  :  Soli  Titio,  non  etiam 
Buccessoribui  ejus,  rectè  tolvitur  (5).  De  même  enfin,  si  Yadjectus 
est  un  esclave  ou  un  fils  de  famille,  le  paiement  pourra  être  £edt  à 
lui-même,  non  à  son  maître  ou  à  son  père  :  Sempronio  soki  non 
potestj  quamvis  dominus  servi  sit  (6). 

En  général,  Yadjectus  sohuionis  gratiâ  a  mandat  du  stipulant  : 


(i)  §  4  (3*  phrsM)  De  mutil.  tiipulat. 
(S)  L.  64,  D.,  De  eontrah.  empU  (IS,  i). 
(S)  Insi.,  §4  2*  phraie)  De  inutil,  stipulât . 

(4)  PompoDiQf,  L.  11,  D.,  De  soiut.  (46,  3). 

(5)  Julien»  L.  65,  D.,  De  verbor.  oblig, 
'6)  Ulpien,  L.  9  pr.,  D.,  0e  eolui. 
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aiDBsi  voyoDS-noQs,  aux  Institutes,  que,  cet  adjectus  ayant  reçu  le 
patement,  le  stipulant  a  contre  lui  l'action  mandati.  Du  reste^  le 
mandat  donné  à  Yadjedm  a  ceci  de  remarquable  qu'il  n'est  point 
susceptible  d'être  révoqué  au  gré  du  mandant  :  en  effet,  il  y  a 
droit  acquis  au  promettant  de  pouvoir  se  libérer  entre  les  mains 
de  Vadjeetus:  C'est  ce  qu'exprime  très*bien  le  jarisconsulte  Gaina  : 
Alttid  est j  jure  stipulation^  Titio  solviposse;  aliud^posteàpermiau 
meo  a  eontingere.  Nom  cui  jure  stipulationis  rectè  sobntur,  ei  etiam 
prokibente  me  rectè  solvi  potest  ;  cui  perà  aliàs  permùero  solvi,  einon 
rectè  solvitur  si,  priusquàm  solveretury  denundaverim  pnmissari  ne 
ei  solveretur  (1]«  Il  n'y  a  pour  le  stipulant  qu'une  seule  manière 
de  révoquer  le  mandat  donné  à  Vadjeetus  :  c'est  de  poursuivre  lui- 
même  le  débiteur.  Gomme  le  dit  Ulpien,  si  mihi  aut  Titio  stipula^ 
tvs  fuero  dari,  deindè  petam,  ampliùs  Titio  soltri  non  potest,  quamvis 
(oUi  litem  contestatam  posset  (2). 

n  dépend,  eu  géni^ral,  du  promettant  de  payer  entre  les  mains 
du  stipulant  on  entre  les  mains  de  Vadjeetus»  Cependant  il  est  pos- 
sible que  le  stipulant  lui-même  se  soit  réservé  l'option  à  cet  égard, 
eo  disant,  par  exemple  :  Decem  mihi  aut  Titio,  utrim  ego  velim, 
darespondes?  Et  sur  cette  hypothèse  voici  l'observation  que  £edt 
Papinien  :  Ex  eo  quod  mihi  dandum  est,  certi  stipulatio  est;  ex  eo 
quod  ilH  soloendum,  incerti,  Finge  meà  interesse  Titio  potivs  quant 
miki  solvi,  quoniam  pcenam  promiseram  si  Titio  solufum  non  fuis- 
set  (3). 

—  Nous  avons  dit  qu'en  stipulant  pour  un  tiers  à  la  puissance 
duquel  je  ne  suis  point  soumis  je  n'acquiers  pas  à  ce  tiers  l'action 
ex  stipulatu.  Il  reste  maintenant  à  faire  coimaitre  certains  tempé- 
raments qui  avaient  été  apportés  à  ce  principe.  Ulpien  suppose 


(1)  L.  106,  D.fDe  solut,  —  Nous  avoDS^  chez  nous»  une  disposition  lout  k 
(ait  tDalogae,  en  malière  de  soctélé.  c  L'associé»  chargé  de  radminidtralion 

<  par  une  clause  spéciale  du  contrat  de  sodélé»  peut  faire,  noDobstant  l'oppo- 

<  lition  des  antres  eséociés»  tous  les  actes  qui  dépendent  de  son  administration, 
(  pourru  que  ce  soit  sans  fraude.  Ce  pouvoir  ne  peut  être  révoqué  sans 
«  eaune  légitime,  tant  que  la  société  dnre;  mais^  s'il  n'a  été  donné  que  par 
«  acte  postérieur  an  contrat  de  société,  il  est  révocable  comme  un  simple 
«  mandat.  »  (G.  Nap,,  art.  1856). 

l2)L.57§l,D.,De«oA(^ 

(3)  L.  lis  S  2,  D.,  De  V€rbor,  oblig. 


^IB  BBS  OBUàAtiOK9. 

^'tin  hôtiitofe  n  sti|)dlé  (}ti'ttprèB  sa  lnoi*t  telle  tomme  on  telle 
Cho^  âêra  dotinée  à  sa  fille  :  filiœ  uttlù  attio  tompeii^  dit  le  jnris- 
cdtitolté,  Utéi  hêfespoM  Hm  exiitat  (i)i  D^â  t^om^nitis  stippe- 
Sait  qn'un  homme)  en  Constituant  une  dot  â  sa  âlle>  stipule  que, 
§1  sa  fille  vient  à  movuAt  avant  ltti>*mème,  la  dot  lui  sera  restituée'; 
qtie,  si  elle  meurt  après  lui,  la  dot  sera  restituée  à  son  fils;  qu'en- 
flii,  Si  sou  fils  est  également  prédécédé»  e'est  à  son  héritier  que  la 
i^e^titutidn  devra  être  faite  ;  et  Pompouius  ajoute  :  Benignâ  ifUer- 
pnatUtcHê  point  defkHdt  utitm  stipulaHonem  më  (9).  Un  fragmoit 
du  jurisconsulte  Paul^  qui  se  réfère  encore  à  k  matière  de  la  dot, 
méiité  tme  attention  particulièrei  En  void  la  traduc^tion  : 

i  GditiS  Seius,  aïeul  maternel  de  Beia^  qutt  erta  in  patrit  p9te$^ 
^  Mfe,  a  remls^  d  titre  de  dot)  à  Lucius  Titius,  mari  de  sa  petite- 
t  fille,  une  certaine  somthé  d'argent.  Vimtrtmmtum  dotmk  coo- 
a  tient  la  convention  et  la  stipulation  suivantes  :  S'il  y  a  divorce 
(t  entre  Luciuê  Titius  et  Sein  èans  In  faute  de  ceile-ei,  la  dot  tout 
i  entier  sera  rendue  et  restituée  à  Seia  au  à  Caius  Seins^  son  e^eul 
(T  maternel,  fleius,  l'alëul  maternel^  étant  venu  à  mourir  immédia- 
ff  temeut  j  et  Beia  ayant  ensuite  divorcé  sans  sa  fautCi  du  vivant 
(t  de  àon  père,  sous  la  puissance  de  qui  elle  se  tnmve,  je  demande 
(i  si  en  vertu  dtt  patate  et  de  la  stipulation  il  existe  une  action,  et 
flt  si  elle  appftHiént  A  l'héritier  de  Taleul  matemd  ou  bien  A  la  pe- 
<t  tite-fille.  Caul  a  répondu  :  Quant  à  la  petite-^fille,  son  aïeul  ma- 
c  temel  ayant  stipulé  pour  elle,  la  stipulation  est  inutile;  cela 
n  étant,  il  semble  bien  que  Théritier  du  stipulant  peut  agir  dès 
<f  llnstant  qu'il  y  a  divorcci  Toutefois  il  faut  dire  que  la  dot  peut 
(i  être  restituée  à  Beia^  bien  que  Beia^n'ait  point  action^  son  aïeul 
i(  ayant  stipulé  qu'on  paierait  &  lui  ou  à  elle  »  (3). 

Je  suis  convaincu  que  Paul  s'arrêtait  à  cette  décision  :  Seia  peut 
bien  être  eonsidérée  comme  adjecta  solutionis  gratiâ^  mais  elle  n'a 
pas  acquis  le  droit  d'agir  en  vertu  de  la  stipulation  de  son  aïeul 
maternel.  Les  commissaires  de  Justinien,  tôUt  en  rapportant  le 
teste  du  jurisconsulte»  finissent  par  consacrer  une  doctrine  con- 


(i)  L.  46  §  2,  D.,  De  verbor.  oblig. 
(S)  L.  9,  D.,  Dspact,  dotal.  (23,  4). 
(3)  L.  45,  D.,  Sot.  mairim.  (24,  3). 

■ 


traiie  à  la  sienne.  Ils  ajoutent  :  Sed  permittendtan  est  nepti  ex  hâc 
aoità  eumèfkfionei  Hê  tûmmodo  dotiê  defiauêhtur^  utikm  actfwiem 
kabere  :  favùre  enim  nuptiarum^  et  maxime  propter  affectionem  per^ 
mnafim,  ad  hœ  deeurrendum  at.  Du  reste^  cdtte  déoMon  est  par- 
filitedient  d'aoeord  arëo  dent  ÛoiiititatioiiB  deè  ëmpareurs  Dioelé'» 
lien  et  Maximieti^  qui  ont  été  insérées  dans  le  Godé.  Dani  la  pr«<- 
aière  de  ce»  GonstiHittons^  on  suppose  qu'une  donation  est  faite  à 
la  ehMrga  qne  pàst  têm/ha  td  qnod  dmatum  nti,  alii  rt$tiiuâinr. 
I  AndennooiMt^  diéent  les  emperatlMi  si  le  tiers  n'Avait  pas  sti<» 
pdlé,  le  donataire  n'aoeomplisiant  pas  la  chArge>  il  j  atait  s6tda>- 
ment  lien  à  une  aation  eil  répétition  au  pf  ôfit  du  ddiiateur  ou  de 
ses  héritiers.  Sed^  êûm  jsMsà  btnignâ  juriè  interprHaiimhe  Dim 
Printipm  »t  ytM  %tipmkUw  hoti  éit  ntiletn  actionem,  juxtà  danaioris 
VBtuntaiëmf  &otnpetére  admiêêfini^  nctiê  poê  »mm  hiof,  si'  m  f^ehm 
kmmin  agerëi,  eampeieka^  HU  oeeiilnModaèiiur  •  (1)«  Dana  la 
deuiième  Constitution)  loi  empereurs  supposent  qu'un  homme^ 
en  déposant  eeiiains  objets»  eéX  convetiti  ateo  lé  dépoéltaire  qu'il 
les  rendrait  A  un  tiorsi  8'adresÉànt  à  te  tiefs,  Diddétien  et  M axi*> 
mien  lui  disent  *  Si  quiéèm  et  qui  depoguit  sutceuiêU  jun  heredita" 
m,  depoUti  aeiiùne  uti  mn  prehUmêt  Si  ver^  nêc  civili  me  hmwhs^ 
m  jure  ad  te  hereditoê  ejtÈê  pertinet,  intéiligiê  nuliam  te  ex  efui 
fojctù^  eontrù  quem  êuppticai^  attùHiem  stricto  jute  hùhére  ;  utilié  an^ 
tm  UK,  ptopter  aqnitaîiê  raii&ffkemy  dBhitûr  depoeiti  aetio  (3j« 


(!)  L.  S,  G.»  D«  donaii  qtu»  iub'  tnodù  (S|  6S). 

(2)  L.  S,  G.,  Ad  exhib.  (3,  «2). 

Les  rédacteora  du  Ôode  Napoléon^  après  avoir  posé,  dàhs  l'àH.  Uid^  lô  prin- 
eifie  qa*ofi  fis  peni,  M  ^ënéraii  ètipUiêf'  êH  sim  pritp^  nom  q^  fMmr  êot^rHêmèt 
^ttantt  dans  l'art.  1121 1  c  Ou  peut  stipaler  au  profit  d'un  tiers^  lorsque  telle 

<  ett  la  eaudition  d'une  stipulation  qu'on  fait  pour  aoi-même  ou  d*une  dona- 

<  tioQ  qu'on  fait  k  un  autre.  Côldi  qui  à  fldl  cette  slipulaUdti  lié  peut  plus  la 

<  rérw^f >  si  la  Usrs  A  dSclsrs  todioir  èo  proflkerj  s  Gs  dsvnlef  artiela  pafHi 
te  tvair  San  origine  dans  les  GonsUtutions  Itupériales  qui  Tiennent  d'être  ln« 
<iHIuèe8.  Quand  Je  stipule  pour  un  tiers,  deux  questions  se  présentent  : 
i*  Le  tiers  acqniert-il  ScUoli  èonlH  céltoi  de  qbi  Je  stipule  1  ^  itoi-méiUe  pUis- 
j«  leUonael^  le  praniatf AAt  qai  ne  rend  pas  ad  tiers  le  ssrftee  eoATSaa  t  11  est 
Hdent  que  les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon  n'ont  pas  nettement  distingué 
ces  dans  questions. 


* 
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âiO  UES  ÛBUtii^TIONS. 

V  Absetice  de  consentenimt  ;  forme  défectueuse  ;  incapacité. 

.  La  stipulation  est  iin  coutrat,  et  tout  contrat  suppose  essentiel- 
lement un  accord  de  volontés.  Si  donc  j'entends  stipuler  de  tous 
une  certaine  chose  et  que  vous  entendiez  me  promettre  une  autre 
chose,  nos  volontés  ne  se  sont  pas  accordéeSy  aucun  contrat  ne 
s'est  formé  entre  nous,  vous  ne  me  devez  rien.  Comme  le  dit  Jus- 
tinien,  si  de  alià  re  stipulator  senserit,  de  atiâ  promissmr,  perindè 
nulla  contrahitur  obligatio  ac  si  ad  interrogatum  respomum  non  es- 
set  :  veluti  si  hominem  Stichum  a  te  guis  stipulatus  ftterit^  tu  de  Pam- 
philo  senseris  guem  Stichum  vocari  credideris{i). 

Quand  l'erreur,  ou  plutôt  quand  la  dissidence  entre  les  parties, 
porte  ainsi  sur  l'objet  même ,  elle  est  exclusive  de  tout  consente- 
ment, il  n'y  a  rien  de  fait.  Que  décider  si  l'erreur  porte  sedement 
sur  les  qualités  de  la  chose,  si  le  stipulant  croit  trouver  dans  la 
chose  qu'il  se  fait  promettre  certaines  qualités  qu'en  réalité  cette 
chose  ne  possède  pas?  La  stipulation  n'en  est  pas  moins  valable, 
comme  le  dit  Paul  :  5t  id  guod  aurum  putabam,  cùm  ces  esset^  stipu- 
lattu  de  te  fuero,  teneberismihihujus  ceris  nomine,  guonicm  in  cor- 
pore  coffsenserimus  ;  sedex  doli  mali  clausuld  tecum  agam^  sisciens 
me  fefelleris  (i).  Ainsi,  le  promettant  est  tenu  de  fournir  la  chose, 
bien  qu'elle  n'ait  pas  certaines  qualités  que  lui  prêtait  le  stipulant; 
mais,  de  plus,  ce  promettant  devra  payer  une  indemnité,  si  le  sti- 
pulant a  eu  soin  d'ajouter  à  la  stipulation  principale  la  clausula 
doli  et  que  le  promettant  ait  induit  le  stipulant  en  eri^ur  uu  ait 
malicieusement  omis  de  lui  faire  connaître  la  vérité.  •»  Eu  ma- 
tière d'achat,  il  n'en  est  pas  comme  en  matière  de  stipulatioa. 
Loraque  j'achète  un  liquide  que  je  crois  être  du  vin,  tandis  que 
c'est  du  vinaigre,  Ulpien  fait  la  distinction  suivante  :  MarceM 
scripsit  emptionem  esse  et  tyenditionem,  guia  in  corpus  consensum  est, 
etsi  in  mater iâ  sit  cfTotum.  Ego  guidem  consenfio,  guia  eadem  propè 
ouffta,  id  est  substantia^  est,  si  modd  vinum  acuit  ;  cœterùmj  si  mnum 
non  acuit  y  sed  ab  initio  ficelum  fuit ,  ut  embamma,  id  est  uUtncttiS 


(1)  iiiBt.,  §  23  De  inutil,  stipuiut. 
(3)  L.t2,D.,2>ev^6oro6%. 
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'viuaigre  de  boia),  aliud  pro  alto  venisse  videtur,.>{i).  La  pensée 
d'Ulpien  est  donc  que  le  contrat  de  vente  est  nul  lorsque  l'objet 
appartient  à  une  classe  de  choses  autre  que  celle  à  laquelle  il  ap- 
partenait dans  la  pensée  de  Tacheteur^  mais  non  lorsqu'il  est  seu- 
lement moins  bon  que  ne  Ta  cru  Tacheteur. 

Pour  la  validité  de  la  stipulation ,  il  ne  suffit  pas  que  les  deux 
parties  aient  été  d'accord  sur  l'objet  ;  il  faut  encore  que  le  con- 
cours des  volontés  ait  été  exprimé  verbalement ,  par  une  interro- 
i^on  suivie  d'une  réponse.  C'est  dire  assez  que  le  contrat  ap- 
pelé stipulation  ne  peut  aucunement  se  former  entre  deux'personnes 
«pi  ne  seraient  pas  en  présence  Tune  de  l'autre  :  verborum  obliga" 
fio  inter  absentes  concepta  inutiUs  est  (9).  —'Il  parait  que  cette  règle 
donnait  souvent  lieu  à  des  chicanes  suscitées  par  un  débiteur  de 
mauvaise  foi  :  on  attaquait  la  sincérité  de  l'écrit  constatant  que  tel 
jour  une  stipulation  avait  été  régulièrement  faite,  et  Ton  cher* 
ehait  à  prouver,  contre  l'écrit,  qu'au  jour  indiqué  les  parties  n'a- 
vaient  pas  pu  se  trouver  en  présence  l'une  de  l'autre.  Pour  mettre 
on  terme  à  cet  abus,  Justinien,  par  une  Constitution  rendue  en  531  j 
décide  qu'en  général  on  ne  sera  recevable  à  contester  ainsi  l'exac- 
titude des  énonciations  contenues  dans  l'écrit  qu'autant  qu'on 
apporterait  les  preuves  les  plus  décisives,  liquidas  ac  manifestissi- 
inas  probationes  (3).  Les  Institutes  contiennent  une  sorte  d'analyse 
de  cette  Constitution  (4).  Justinien ,  remarquons-le  bien,  ne  porte 
aucune  atteinte  au  principe  que  la  stipulation  peut  avoir  lieu  seu« 
lement  inter  prœsentes;  il  se  borne  à  régler  une  question  de 
preuve  (5). 

Ce  n'est  pas  assez  qu'il  y  ait  eu  échange  de  paroles  entre  les  deux 
parties  :  il  faut  qu'à  l'interrogation  adressée  par  l'une,  l'autre  ait  fait 
nne  réponse  parfaitement  concordante.  Inutilis  est  stipulatio ,  dit 

(1)  L.  9  g  2,  D.,  De  contrah,  empt.  (18, 1). 

(2)  Inst.,  §  12  (In  phrase)  Ik  inutil.  Hiputai,  Comp.  Gaiud,  Ut,  g  138. 

(3)  L.  U,  C,  De  cofi/raA.  et  commiit,  stipulât,  (8,  38). 

(4)  1 18  CSm  alinéa)  De  muHL  stipulât. 

5)  Un  autre  paragraphe  de  notre  Titre  De  inutil,  stipulât,,  le  §  17,  peut 
donner  lien  à  nne  obeervation  analogue.  Ce  texte  est  aioai  conçu  :  Si  scriptum 
^  ûu^mmai/o  fitsrit  prwnisisse  aliquem ,  ^perindè  habetur  atque  si  interrvgw- 
imn  prtPceJente  rfsponsum  si  t. 


9ii  ^S  O^UGATIOlî^, 

JasU^iei^i  si  guis  c4  ^#  qwf  interroffiti^  erit,  tm  r^ptmdeqtM  veluti 
si  decem  çn^eos  q  (e  (tari  fitipulett^r»  tu  quinqtie  prpi?f iVto^,  pel  wnir 
tri,.,  (i).  Je  (Stipula  4^  voimj,  e^  ces  \^m^  ?  -O^cf»  dore  ^jmdes  ? 
si  vous  répon^pz  ;  (^inque  dar^  ffmieQ,  la  stip^latiou  e^t  i^omplc- 
tement  nulle,  il  n'y  a  véritablemeut  ri^P  4e  fait.  Ç^tte  40Çi^P>^  ri- 
goureuse a  été  empruntée  à  Gains  (3)i  Paul  et  Ulpien  décidaient  ^ 
^yfeo  plus  de  THmni  QUe,  S  étant  néce^smrement  eo^p^  4am  <0, 
dQ  nuyii^pB  q\i'on  Qe  p^pt  ptipuler  {Q  swa  Stipuler  par  ^  mëi^e  S, 
dim  i'wpèç^  te  contwt  «e  forme  et  W  i^Tçm^\^ni  eut  t^u  jj^qu'â 
cODcurrev^çe  cle  5t  St  iw^  v^ginfi  itUprqgantê^  dtt  Uipie^^,  tu  deem 
reipmdef^,  obligatio  niii  in  deççvf^  mm  ^f  CQKitrç^n  ;  licft  mm 
of^M  cq^gv^^e  sunimam»  aitamm  v^(X[iifesti8sif^\tm  e^t  mginti  et 
4^çm  inesfe  (3J.  TrrtSçwyppr  «»!  ««WW».  4it  égriw^  Pftfll;  id  qvod 
mHus  estspond^i  vidftur  (^). 

Les  rédactei^^  d§A  Iiistitutes  ont  eu  tort  de  préféra  l'opinion 
de  Gains  à  cellç  4^  Pfi\4  et  d'IIlpien  j  ils  wt  eu  le  tPit^  J^us  ip- 
cpnteataUe  ei9CQr«^i  4(^  ^  fli^et^re  en  con^dictipQ  avec  eiix-mèipes. 
{^rsqpe  j^  stipule  4^  vous  vQtrfi  clievfd  et  yotre  boeçf ,  si  tous 
promettez  seulement  votre  cl^evfd  |  ^  est  certain  que  vous  ^'ètes 
pai(  'obUflf^  de  91e  dpini^  yqtrf»  bOPUf  ;  ètesrvqus  au  moUis  obligé 
4e  me  donner  votrc^  otie^al?  Oui,  4Î9ient  les  Ip^titoit^s  ;  QuQfi^m 
pfures  ref  wà,  stipuLlq^ione  comfrekp^m^tary  ^  quidefn  promissqr 
simplicité^  resjfiûti^^  ;  Pars  sponnso,  prqpier  (m^t^es  fenefur^  Si 
^frà  unqm  ex  A|>  t^el  g^a8(fqt(ll  datur^m  se  re^ponderyt  1  oêfigatio  m 
M>  pva  guifnt^  spçtp^mdean»  ççgf^rohitur  :  ex  pl\irilm^  enim  stipula- 
tionibus  M9^  vei  gmdam  vide^tw  m^  fn^feçt^  {  si^g^las  enim  m 
stipulari  et  ad  singulas  respondere  debemus  (5).  Cette  dédsipp,  en 
elleTm^W^,  pst  trèwraiSPUUftWfi  i  mm  on  n'«t  pw  encore  parvenu 
f^t  j'ose  aWrpae^  au'qp  ufl  pfiirvieft4ra  jftïnaifi  à  U  uiettw  4'accord 
ayec  la  4^ÇisiQ^  pr^ç^ente^  l,es  rédacteurs  4e«i  lust^tutes  n'ont  pas 
fait  attention  qu'après  avoir  suivi  la  doctrine  de  Gaius^  abandonnée 
par  Paul  et  par  Ulpien^  ils  n^  ppuvai§nt  QUI^Ql^er  de  se  contre4i^ 

(1)  Inst.  §  6  (In  phrase)  De  inutil.  stipulai, 

(2)  Commet.  \\l,  1 102. 
m  L.  «  1 4,  D.^  De  yçrbar.  obUg. 
h]  {«.  83  §  3,  D.^  De  t;«r6or.  obliff, 
Is)  S  18  De  inutii.  stipulai. 


STIPUI.ATÏPNS  lî^VTILBS.  S^J 

eox-fiiAmes  ^  ftàsm\  m  ^WpT^nt  à  ces  àem  derpiQi^  ^uriscoç- 

Voipi  luainteiicwt  deux  çf«  dap?  lesqpc^l^ji  4e  T^YW  de  tout  le 
moude^  il  y  a  i^qllité  absolue  delà  ^tipuladon  : 

L'interrogatiou  ayant  été  pure  et  siipple;,  la  proipeQse  est  f^ite 
8008  condition,  ou  récipro(|uement  :  Inutilis  est  stipulation  dit  Jns- 
tinieny  si  ille  pure  stipuletur,  tu  sub  conditione  pr^mittas  ;  vel  con- 
trà,  $i  modo  scilicet  id  e3çprin{çts^  id  est^  si  eut  sub  conditione  vel  in 
(Hem  stipulanti  tu  respondeas  :  Pil£S£NTI  die  sfondeo.  Nàm,  si  hoc 
so/tim  respondeas  :  Prpmitto,  breviter  videris  in  eamdem  diem  vel 
fmditionem  spopondisse  :  neque  enim  necesse  est  in  respo^deifdo 
eodem  omnia  repeti  quœ  stipulator  expresserit  (2).  —  Dans  le  ca^ 
dont  il  s'agit,  lorsque  le  promettant  ajoute  un  terme  ou  une  cou* 
dition  qui  ne  figurait  point  dans  Vinterrogation ,  ou  vice  versa 
lorsque  sur  une  interrogation  conditionnelle  ou  à  terme  intervient 
une  promesse  pure  et  simple,  Ulpien  lui-même  admet  la  nullité  de 
la  stipulation;  mais  à  cette  décision  il  apporte  immédiatement  un 
correctif  d'une  grande  importance.  Si  quis,  simplidteic  interrqga- 
^1.  dit-ii,  responderit  Si  illud  fagtum  brit,  dabo,  non  obligari  eum 
constat.  Aut  si ,  ità  interrogatus  :  iNTRA  kal^ndas  quintas?  resnonr- 
^t  :  Dabo  miBus,  œquè  non  obligatur  :  non  enim  sic  respondit  ut 
inlerrogatus  est.  Et  versa  vice,  si»  interrogatus  sub  conditione  respon" 
dmt  pure,  dicendum  erit  eum  non  obligari,  Cùm  adjicit  aliquid  t^el 
detrahit  obligationi,  semper  probandum  est  vitiatam  esse  obli^atio" 
nem;  nisi  stipulatori  diversitas  responsionis  illicd  placuerit  :  tune 
enim  alia  stipulatio  contracta  esse  videtur  (3). 

n  faut  encore  décider  de  même  au  cas  où,  ripterrogatiop  coni* 
prenant  deux  objets  sous  l'alternative,  la  réponse  s'applique  à  un 
senl  :  St,  stipulante  me  Stichum  aut  Pamphilum,  dit  P^ul,  tuunum 
daturum  spoponderis,  constat  non  teneri  te,  nec  ad  interrogatum  esse 
responsum  (4). 

En  somme,  la  doctrine  de  Paul  et  d'Ulpien  est  parfaitement 
satishisante.  Le  défaut  d^accord  entre  ^interrogation  et  la  réponse 

(i)  Voy.  L.  1  §5  et  L.  83  S  4,  D.,  De  verbor,  ohlig, 

(2)  lD8t,§5  Deinuiil  stipulât. 

(3)  L.  1  §  3,  D.,  De  verbor,  obhg, 

(4)  L.  83  §  2,  D.^  De  verbor^  ohlig. 


2ii  DES  OBLIGATIONS. 

porte-t-il  sur  la  quantité  :  la  stipulation  sera  valable  jusqu'à  cou- 
currence  de  ce  qui  se  trouve  contenu  à  la  fois  dans  rinterrogation 
et  dans  la  réponse.  Lors  au  contraire  que  le  défaut  d*accord  con- 
siste en  ce  que  Tune  des  parties  a  mis  une  modalité  là  où  Tautre 
n'en  voulait  point ,  tout  est  nul  :  en  effet,  dans  ce  dernier  cas,  on 
ne  peut  plus,  comme  dans  le  précédent,  décomposer  l'opération 
en  deux  stipulations  dont  Tune  est  imparfaite  et  dont  l'autre  réunit 
tous  les  éléments  nécessaires  à  sa  validité  (I). 

Entre  certaines  personnes  il  ne  peut  pas  se  former  une  stipulation 
valable,  produisant  une  obligation  proprement  dite.  Je  veux  par- 
ler des  personnes  dont  l'une  est  sous  la  puissance  de  l'autre,  san< 
distinguer  s'il  s'agit  de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  puissance 
dominicale.  Inutilis  est  stipulatto,  dit  Justinieu^  si  ah  eo  stipuierù 
qui  iuo  juri  subjecius  est  vel  si  is  a  te  stipuletur  (2).  Entre  ces  per- 
sonnes, comme  nous  le  verrons  plus  tard^  il  pourrait  seulement  y 
avoir  une  obligation  naturelle. 

Comme  l'esclave  ne  peut  pas  contracter  une  obligation  propre- 
ment dite  envers  son  maître,  de  même  le  fils  de  famille  ne  peut 
pas  contracter  une  obligation  proprement  dite  envers  son  père.  Du 
reste,  le  fils  de  famille,  à  la  difiérence  de  l'esclave,  est  capable  de 
s'obliger,  même  civilement,  envers  un  tiers.  Servus  quidem,  non 
soHm  domino  suo  obtigari  non  potest^  sed  ne  alii  quidetn  uUi;  fin 
verà  familids  alii  obligari  possunt  (3).  —  Cette  différence  entre  Ve.^- 
clave  et  le  fils  de  famille  existe  en  matière  d'obligations  contrac- 
tuelles: l'esclave  par  ses  délits  s'oblige  civilement  envers  le^ 
tiers  (4).  Même  il  parait  qu'on  avait  admis  exceptionnellement 
que  par  le  contrat  de  dépôt  l'esclave  peut  se  trouver  obligé  :  Tre- 
battus  existimat,  etiainsi  apud  servum  dcpositum  sit,  et  nuwumissus 
rem  teneat,  in  ipsum  dandam  actionem,  non  indominum^  licettJ^ 
cœteris  causis  in  manumissum  actio  non  datur  (5). 


(i)  Cette  idée  est  indiquée  par  Paul  lui-même  dans  la  L.  83  §§  2  et  3,  D. 
tk  vrbor,  obUg. 

(2)  Insl.,  §  6  (In  phrase)  De  inutil.  stipulât. 

(3)  Inst.,  S  e  (2«  phrase)  De  inutil.  stipulai. 

(4)  Ulpieo,  L.  14,  D.,  De  oblig.  et  action.  (44,  7). 

(5)  Paul,  L.  21  §  1,  T).,  Depositi  (16,  3). 


STIPULATIONS  U^UTIUCS.  tt5 

Une  question  restt^  jn:>qu'à  présent  très-obscure  est  celle  île  sa* 
voir  si  la  filiafami  iâSy  ci)mmc  le  filiuêfamiltâs^  est  capable  en  gé- 
néral de  s'obliger  par  contrai.  Nous  savons  que  la  filiafamiliâs  ne 
pouvait  pas  s'obliger  ex  doits  dictione  :  du  moins  le  jurisconsulte 
Paul  s'était  prononcé  en  ce  sens  (1).  Faut-il  voir  là  une  décision 
exceptionnelle  concernant  la  dictio  dotis?  Faut-il  admettre,  au 
contraire,  que  ce  qui  est  décidé  expressément  au  sujet  de  la  dictio 
iotis  est  également  vrai  de  la  stipulation  et  des  autres  contrats? 
Sur  ce  point,  nous  avons  au  Digeste  des  textes  qui  paraissent  con- 
tradictoires. D'une  part,  Ul[ii(Mi  enseigne  que  le  sénatqsconsulte 
Macédonien  (2)  s*appHque  à  la  filiafamiliâs  comme  au  fHiUifami'' 
liât  (3);  et,  pour  qu'il  ait  pris  la  peine  de  le  dire,  il  fnut  bien  évi- 
demment que  le  droit  commun  pour  tonte  personne  pnbAre  son- 
mise  à  la  puissance  patenu  1  e  fût  la  capacité  de  s'oliligiT.  D'autre 
part,  le  même  Ulpien  pnrait  ns>imiler  purement  et  simplmimt  la 
fiUafami/iâs  à  ri-scliive,  lorM]iril  dit  :  5/  filiofamiliâ»  tervfuve  corn" 
mùdatum  ëit,  duntaxat  de  pecuiio  mjen/rium  erit;  cwn  fitio  avtem  /îi- 
m>liàs  ip^o  et  fitrectô  quia  ptjftrit.  Sed  et  sitmei  lœ  vel  fUiœfamiiiâs 
commotiaverity  dvnicuat  de  pecuiio  eritayendum  (i).  Mais  on  peut 
Sduieuir  que  liiiteiition  «lu  jurisciMistilte,  duns  i-e  di*iniiT- texte, 
n'est  nulUineut  de  signaler  une  difi'ért'iice  entn*  le  film  et  la  /î/ta- 
familiâs.  Ulpicu  conipnn;  le  tas  où  li!  commodalnirc  iuijf*ris  vient 
à  mourir  et  le  cas  où  le  comniodat  ii  été  luit  à  une  |iei>oiiiie  alieni 
jurit:  «  Dans  It*  piemier  cas,  dit-il,  l«*  commndant  ponira  obliaiir 
ooudamnation  pour  le  montant  iutfgrul  de  ^on  intérêt.  An  con- 
traire, s'il  a  tait  le  prêt  à  un  fils  de  fum.Ue  ou  à  un  esclave,  il  ne 
peut  agir  que  justiu'à  ioncurn*nce  du  pécule,  sauf  le  droit  qu'il  a 
d«  pourMiivre  directement  le  fils  de  fumille  ;  et,  'Je  mèm»*,  celui 
qtii  a  pièté  la  i-hose  à  une  e^clive  ou  à  nnr  fille  d«*  fjimille  n'agira 
qiiH jusqu'à  concurrente  du  péiule.  o  11  ii*y  auniitdonc  pas.  C4>n- 
tradiclioa  entre  l  s  deux  textes  d'Ulpien.  il  faut  néanmoins  recoo- 
naitru  que,  si  nous  nous  plaçons  à  l'époque  où  les  femme?*  m/ j^r/t 
éuieut  en  tutelle  toute  leur  vie,  il  serait  bixurre  que  la  filtufami* 

(1)  Fragm.  du  VaVeon,%99, 
(2/  Voy  ,  ci-d«4«*«,  p.  i53* 

(3)  L.  9  §  îy  D.,  D«  Senaiuse.  Macedon.  (14,  6). 

(4)  L.  S  S  4,  D.,  Commod.  (13,  6). 

n.  1« 


VËê  miMArwnê. 
If4»  éùl  une  eapadté  que  n'avait  eertamement  p9M  la  ftsinme  tut 

•^  Puisque  la  stipulation  consiste  en  un  échange  de  paroles,  il 
^  de  soi  que  ni  le  muet  ni  le  sourd  ne  peuvent  jouer  un  rAle  dans 
ee  contrat.  Muttnn  nequê  stipulari  neque  promiihrè  p&me  pMm 
ÊÊt.  Quôd  et  ta  surdo  reeeptum  esi,  quia  et  is  fui  siiputùÈur  veréâ 
ptamitteniù^  ft  i$  qui  fmmitht  verèa  stipulantiê  auéirt  deàei  :  9mdè 
t^pareè non  Aeono$  kqui  qui  tardiûs  exaudit^  9ed4$ê0  qui omaM 
*i#fi  audit  (i). 

yhonune  en  état  de  démence,  ne  comprenant  pas  ee  qu'il  Mt) 
lia  figure  valablement  ni  dans  la  stipulation  ni  dans  auonn  antre 
Qontrat  )  furioma  nuUum  negotiutn  genre  potest,  quia  non  inieWfit 
fwd  Mqii  (3).  ~  Nous  savons  déjà  qu*à  Rome  on  n^interdisait  pas 
laa  fous  :  en  conséquence,  les  actes  qu'ils  pouvaient  faire  dans  on 
înlarvalle  lucide  étaient  parfaitement  valables  (4). 

Quant  au  prodigue,  il  est  interdit;  et  cette  interdiction  le  rend 
lacapable  de  s'obliger,  mais  non  de  stipuler,  h  eut  bonis  tnierdie- 
ium  mi^  dit  Ulpien,  ^ipulando  éibi  adqairit:  trrudere  verô  nonpotesi 
ftriprwniiiendo  obtigari  (5). 

^  «-*  L'impubère  est  il  eapable  ou  incapable  de  figurer  dans  une 
stipulation?  Nous  examinerons  cette  importante  question,  d*abord 
«a  supposant  un  impubère  suijnri»  ou  en  tutdle,  puîa  eu  suppo- 
sant un  impubère  en  puissance. 

I.  Conformément  A  un  principe  qui  nous  est  déjà  connu,  le  po- 
pille,  quand  il  s'agit  de  stipuler,  n'a  pas  besoin  de  YoueioriM  ht- 
Émis;  au  contraire^  il  en  a  besoin  quand  il  s'agit  de  promettre,  de 
s'obliger.  Pupilius  0mne  negotium  rectè  gtrit,  ità  tam^n  «rf,  situèa 
iui9rts  mtttûrHas  necessaria  stf,  odhibeatur  iutcr,  vetntiiiipseahK' 
tÊb0it;  nàm  aiium  sibi  obligare  eiiam  sine  fuferis  àudoi^itak  ps- 

f  >  M,  ie  8*vîp%y  a<fmet,  é'ntït  manière  général,  que  te  fifaftitmiHét  e^t 
c^pAble  de  »*ob  iger.  Vey.  SyrUm,  t.  li,  appelMl.  v. 

(2)  Inst.,  §  1 D^  inuiil, êtipuiut.  Cooip.  Oaius»  L.  1  ^U  ai  15,  U.,  Ikoà/i$. 
ff  action.  (44,  7). 

(5)  InBl.,§  8  De  inutit,  stipuiaU  Coiup.  Gaius,  L.  1  §  12,  D.,  De  obiig»  « 
action,  

(4)  Voy.  notre  t.  I,  p.  397  et  398.  Voy.  aussi  la^t.^  §  t  (fmt.  >ioji  sH  p^^^ 
fàcere  tutam.  {U,  12). 

(8)  L.  S,  D.^  De  verbor.  oblig.  Comp.  netre  I.  W  ]^  dSI. 


vrmhJkTWHê  wimtïs.  It? 

/esl  (!).-*-•  Nous  recherehcroDs  plus  tard  si  le  pupille  (pà  8an$ 
mtei&ritoB  iuiorii  joue  le  rôle  de  ptomettant  ne  ^ontraete  pAÀ  au 
mon»  Que  obligation  naturelle  :  pour  lo  moment  nous  constatons 
qall  n'est  pus  tenu  d'une  obligation  proprement  dite.  «^  I.a  même 
distinction  qui  vient  d'être  rappelée,  au  siijit  du  pupille,  entre  k 
eas  où  il  s'agît'  de  stipuler  et  le  cas  où  il  s'agit  de  promettre, 
était  admise  anciennement  an  sujet  de  la  femme  eu  tutelle  {i). 

Tout  pupille  estai  ainsi  oapnhle  de  figurer  dans  1h  contrat  de 
stipulation,  avec  ou  sans  Vaueioritas  tutorù  suivant  les  cas?  Ntffl. 
Ce  qui  vient  d'être  dit  ne  s'appliquait,  dans  le  très-ancien  droit,  ni 
aa  pupille  infun$  ni  même  au  pupille  infanti  proximuè.  Gains  et 
JuMînlen  sont  très-esplieites  à  cet  égard  :  Sedqvod  iiximus  de  puptl- 
Km  utiqwe  de  eo  mmm  t$i  quijâm  cdiquêm  inteileetum  hobet;  nàm  ùu 
fan  ei  f  tfi  infanti  proximut  est^  non  multUtn  a  furioio  difftri,  qyùt 
hijus  aiatin  pupiili  nuUum  inteiledum  habent  (3). 

La  difficulté  est  de  savoir  ce  qn'il  faut  précisément  entefldre  par 
ces  dénominations  infans  et  infanti  proximuê.  Dans  Topinion  à  lar 
quelle  je  m'arrête,  le  root  infan$  ne  désigne  point  uHiquement 
celui  qui  ne  parle  pas  encore;  il  dë^^igne  celui  qui.  en  raison  de 
son  âge,  ne  peut  pas  exprimer  par  la  pnrole  un  enchaînement 
d'idées,  lors  même  qu'il  pourrait  articuler  des  mot.a.  Aussi  avons^ 
nous  dans  plusieurs  textes  la  prcirve  que  Yinfantia  dure  ju«qu'ê 
l'âge  de  sept  ans.  Eodem  anno^  id  est  septimo,  dit  Blacrobe  (tj, 
pknè  ùbaobfitur  integritas  ioquendi.  Le  témoignnge  de  Quintllien 
est  encore  plus  forme).  «  Quelques  auteurs,  dit-il,  ne  pensent  pas 
qu'on  doive  occuper  de  Tétude  des  lettres  ceux  qui  sont  minores 
septtm  annis,  Cur  autem  non  ptrtineat  ad  litteras  œtas  qttœ  ad  mores 
»mi  periinêtf  Neque  ignoro^  toto  illo  deqtto  loquor  tem^ore,  vix  tari-^ 
imn  effici  quantum  €on ferre  vmis  posteà  passif  annus...  Ctir  hoe, 
qmmtulumcumquê  est  usque  ad  septe^n  (tnnos^  lucrum  fastidiamus? 
AatB  eertè  quamliàet  paroum  sit  quod  eoniulerit  ctlas  pf*ior,  majora 
tamem  aliqua  disut  puer  sa  ipso  anno  quo  minora  didie'sset.  IIoû, 

(i)  Gtias,  ni,  §  107;  Inst.,  §  9  D«  iJiu/t7.  stipulât.  Comp.  Inst.,  pr.  De  ont- 
torit.  tut.  il,  SI),  et  notre  t.  I,  p.  380. 

(2)  Gaiua,  111,1108. 

(3)  Oaiui,  ill,  §  109;  lost.,  §  10  (au  commeacemant)  De  inutil,  stipulai. 

(4)  Sauge  de  Seipion,  1,6. 
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per  singulos  annos  prorogatum^  in  mmmam  proficit;  et  quantum  in 
infantiâ  prœsuniptum  est  temporis,  adoiescentiœ  adquiriiur  »  (I). 

Un  fragment  d'Ulpien  fournit  la  prenve  la  plas  claire  qu'on 
peut  être  encore  infans  quoiqu'on  articule  déjà  des  mots.  Mulier 
quœ  dotem  dederat  populart  meo  Glabrioni  Isidore,  dit  le  juriscon- 
sulte, fecerat  eum  promittere  dotem,  si  in  mafrimonio  decesiisset,  in- 
fanti;  et  decesserat  constante  matrimonio,  Placebat  ex  sti'pulatv 
aeftonem  non  esse  :  quontam  qui  fari  non  poteraf^  sfiputari  non 
poterat  (2).  Evidemment  Uipien  suppose  quVn  fait  l 'm/aiu  avait 
interrogé  le  mari  :  s'il  n'y  avait  eu  aucune  interrogation,  le  juris- 
consulte ne  prendrait  pas  la  peine  de  dire  qu'il  n'existe  point  d'ac- 
tion ex  stipulatu,  Lorr^qu'un  in  fans  figure  dans  une  stipulation,  le 
contrut  est  nul,  quoique  Vinfans  ait  prononcé  les  paroles  néces- 
saireSy  parce  que,  comme  le  disent  Gains  et  Justiiiien,  hujuz  atatis 
pupillus  non  mvltùm  a  ffirioso  distat^  nullum  habet  intellectum. 

Cependant  un  nutre  texte  d'Ul[iien  a  été  invoqué  par  les  per- 
sonnes qui  pen<«ent  que.  dans  rancicnne  jurisprudence,  VinfanJtia 
ne  se  prolon^esiit  pas  juj^qu'à  l'âge  ite  sept  ans.  Sufficit  tutaritm 
ad  plenfim  deff-nsionem^  dit  (Jlpîen,  siue  ipsi  judicium  simcipiant^ 
sive  pupiUvs  ipsis  auctorifms  ;  nec  cog*  ndi  suni  tutores  caœre,  ut  de- 
fensores  soient.  Licentta  igitur  eril  utrùm  malint  ipsi  susciperejudi* 
ctum*  an  pupillum  exhibere,  ut  ipsis  auctoribus  judieium  suscipia- 
tur  :  ità  tamen  utpro  his  qui  fari  non  possunt  vef  a^jsinf  ipsi  tutores 
judieium  suscipiant,pro  his  autem  qui  suprà  septimum  annvm  œta-^ 
tis  9unt  et  prœsto  fuerint  auctoritafem  prœstent  (3).  Voici  le  rai- 
sonnement que  tout  les  auteurs  dont  je  repousse  la  doctrine: 
€  Ulpicn  commence  par  dire  que,  quand  le  pupille  a  un  procès  à 
soutenir,  le  tuteur  est  libre  de  plaider  pour  lui,  de  le  représenter 
en  justice,  ou  de  le  faire  comparailre  en  l'autorisant.  Il  sgouteque 
cependiint,  si  le  pupille  est  infans  ou  absent,  le  tuteur  devra  plai- 
der lui-même  ;  que  si  au  contraire  le  pupille  a  plus  de  sept  ans  et 
s'il  e>t  présent,  le  tuteur  devra  l'autoriser.  Ainsi,  le  tuteur  est 
obligé  de  plaider  pour  le  pupille  quand  celui-ci  est  mfans^  et  il  est 


(I)  Ifuiit,  orat,,  I,  i. 

(S>  L.  10»  D.,  De  iferbor.  pbHg. 

(8)  L.  «  8  a,  D.,  De  admin.  et  perte.  M.  (2«,  1). 
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obligé  de  le  laisser  plaider  lui-même  en  rautorisaDt  quand  il  a 
plus  de  sept  ans.  Quand  donc  s'appliquera  lo  principe  que  le  tuteur 
est  libre  de  procéder  comme  il  l'entend,  soit  par  voie  de  repré* 
sentationf  soit  par  voie  d'autorisation?  Ce  ne  peut  être  que  pen- 
dant un  temps  intermédiaire  entre  le  moment  où  le  pupille  sort 
de  Vinfaniia  et  le  moment  où  il  accomplit  sa  septième  année. 
Donc  Vin/antia  ne  se  prolonge  pas  jusqu'à  ce  que  Tàge  de  sept  ans 
soit  accompli  »  (i).  Pour  faire  tomber  ce  raisonnement,  il  suffit 
de  remarquer  que  le  jurisconsulte  Ulpien,  dans  la  suite  du  même 
texte,  supposant  que  c'est  un  mineur  en  curatelle  qui  a  un  procès 
à  soutenir,  dit  que  l'adversaire  peut  vocare  m  judicîum,  soit  le 
mineur  lui-même,  qui  alors  devra  être  assisté  de  son  rurateur, 
soit  le  curateur,  v.t  ipse  litem  suscipiat.  Est-il  possible  d'admettre 
que  le  pupille  majeur  de  sept  ans  ne  puisse  plus  être  représenk. 
par  son  tuteur,  sauf  le  cas  d'absence,  tandis  que  d'uiitn*  part  le 
pubère  mineur  de  vingt-cinq  ans,  même  en  dehors  du  cas  d'ab- 
sence, peut  encore  être  représenté  par  son  curateur?  Il  est  évident 
que  le  juriscon^iulte,  quand  il  a  dit  que  le  pupille  préseut  et  ma- 
jeur de  5ept  ans  doit  être  autorisé,  n'a  point  posé  une  règle  de 
droit,  mais  a  donné  nu  luteur  une  sorte  de  conseil.  Le  juriscon* 
suite,  en  réalité,  ne  distingue  que  deux  classes  de  pnp.lies,  savoir: 
les  infantes j  et  ceux  qui  sont  suprà  sepfimum  annum  œtatis. 

Après  avoir  parlé  de  Vin  fans,  occupons- nous  de  Vinfanti  proxi- 
mttf,  qui,  dans  l'ancienne  jurispruiience,  comme  nous  l'avons  vu , 
était  mis  exactemeat  sur  la  même  lippue.  L'impubère,  une  fois  ac- 
complie sa  septième  année,  peut  fariy  exprimer  par  la  pande  des 
idées  qui  se  suivent  ;  mais  un  temps  plus  ou  moins  long  va  encore 
s'écouler  avant  qu'il  ne  puisse  se  rendre  compte  des  affaires  qui  le 
concernent.  Ou  le  considère  encore  comme  n'ayant  aucun  inUl^ 
kctus.  A  quelle  époqne  un  jeune  homme  est-il  considéré  comme 
ayant  déjà  aliquem  inttliectum  ?  En  d'autres  termes,  à  quelle  époqne 
le  pupille  cesse-t-il  d-étre infantiproximus  pour  devenir //uAertoft 
proximus?  Il  ne  parait  point  qu'en  cette  matière  il  y  ait  jamais  eu 


< 
(I)  En  ce  sens,  voy.  Uoterfaolsner,  Ztittchrif*  fur  ç'^sehUhUicht  ReehfnDis^ 
^enêcJéûftg  vol.  1,  n*  m.  Voy.  maai  Ducaurroy,  tnsiitute*  expttqiiées,  t.  II, 
BM303. 
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un  àgpe  fixe,  comme  il  y  en  avait  un  pour  la  fortie  de  Vinfantia  : 
cbaque  pupille  mnjor  $epiem  annis  était  con$idi^.ré  cnmmo  étant 
encore  infmti proximvs  ou  comme  étaut  déjà  pubertati  profimuff 
suivant  le  développement  plus  ou  moins  précoce  de  «on  intelligence. 
Du  reste,  la  distiuclioii  de  Vinfanli  proximu$  et  du  phbertati 
prQximuB  perdit  dq  bonne  heure  presque  toute  importance, 
Gains,«  après  avoir  assimilé  aux  infantes  les  infanti  proximij 
ajouiei  relativement  à  ces  dexniers  :  Sed  in  his  pvpilus^  per 
utilitatem^  benignior  juri^  inierpretatio  facta  est  (i).  Ce  que 
Justinieu  développe,  eu  termes  plus  clairs  :  Sed  in  praximis 
infanfiy  pwpter  ufilitatem  eorum^  benignior  juris  iuterpretatiq  facta 
est^  ut  idem  juris  habeant  quod  pubertati  proximi  (2). 

Çn  somme,  déjà,  du  temps  de  Gaius,  le  pupille  {>eut  stipuler 
aussitôt  qu'il  a  .«cpt  ans  accomplis.  Ou  nous  dit  que  c'est  une  be- 
nignior juris  intçrpretatiOf  introduite  dans  Tintérèt  du  pupille.  En 
eÇ[et|  on  évite  jiiu.^i  des  embarras,  la  nécessité  d'employer  des  dé- 
tours, tels  par  exemple  que  Tinterventiou  d'un  esclave  stipulant 
pour  le  pupille  son  mnitre.  C'est  précisément  ce  que  dit  Gaius  : 
Servum  pupilli  stipulari  ità  necessc  est  sipvpUlus  abcst  antfari  non 
polest  ;  nàm.  si  prœscns  sit  et  fari  potvst^  etiamsi  ejus  œtaiis  erit  ut 
non  intelligat  quid  agat^  tamcn  proptçr  utilitafem  receptum  estrectè 
eum  stipulari  (3).  — 11  rst  également  fort  utile  que  le  pupille  puisse 
de  bonne  heure  faire  odiliou  :  Pupillus,  si  fari possit,  <3it  Paul,  /i- 
Cii  hujus  œtatis  sit  ut  causam  adquirendœ  hereditatis  non  intelligat 
(neque  çnim  scire  neque  decemere  talis  estas  potest,  non  magis  quim 
furiosu») ,  tamcn  çum  iutoris  auctoritate  liereditatem  adquirere  po- 
test  ;  hoc  enim  favorabiliter  eis  prcestatur  (4).  Une  Constitution 
rendue  eu  407,  par  les  empereurs  Arcadius,  HouoriusetTbéodose, 
porte  que  Timpubcre  en  puissance,  dès  qu'il  a  sept  ans  accomplis, 
peut  accepter  en  persotine  la  succession  maternelle  (5).  De  même 
euûui  par  une  Constitution  de  l'an  4^6 ,  les  empereurs  Théodose 


.  .0)  Gomment.  ITT,  §  109  inftw. 

(2)  IqH.,  §  10  (2"  nhr&ie)  De  inutil,  stipulât. 

(3)  L.  6,  D.,  Rem  pupilli  vet  adol.  saiv,  fore  (16,  6).  Voy.  aussi  Ulpieo,  L.  t  ' 
j^ï.f  D  I  i^f  oerùqr,  oOlig» 

(i)  L.  9,  D.,  De  ad'jHir.  tel  amift,  heredit.  (?9,  2). 
(5)  L.  S»  G.  Th. ^  De maiern.  bon.  (8,  l8). 


cl  Viikatini^n  Miypoeeot  une  succetsioa  déférée  4  uo  impubèrêi 
ek  déiideut  que,  s'il  est  encore  infuM,  id  est  mimr  siptem  annà, 
1  aJitioii  sera  faite  par  hi  père  ou  par  lu  tuteur  ;  que^  si  n^pUt^ 
annos  œtatU  excesêent^  il  f(*ru  Uii-méme  édition  cfmsentimte  pu- 
rent vel  cum  tutoriê  auctorilatê  (  1  )  • 

J*ai  empiuuté,  pour  la  plus  grande  partie,  à  H.  de  Savigny  (9) 
les  idées  qui  viennent  d*ètre  exposées  sur  l'iVv/hns  et  sur  VinfaAti 
proximuM'  Le  grand  romaniste  prussien  invoque  encore  un  irag- 
meiit  du  jurisconsulte  Modestin  qui  a  effectivement  une  grande 
importance  dans  la  question»  In  sfiomaliàus  contrahendiiy  dit  li(h 
destin,  œtas  contrahentium  d 'fini ta  non  est,  ut  inmatrimoniis:  q^ta^ 
propter  et  a  primordio  ùftatis  iponêalia  effici possunt^  si  modà  id  fieri 
ab  utràque  persond  inteliigattir,  id  est  si  non  sint  minores  quàm  septem 
annis  (3).  Les  fiançailles  se  faisaient  autrefois  dan^i  la  forme  d'une 
double  stipulation  (t)  ;  nous  sommes  autoris^^s  â  dire  qu'elles  àonf 
possibles  entre  deux  personnes  capables  de  fi^rer  dans  la  stipu- 
lation. Si,  d'après  Gaîus,  on  peut  figurer  dans  la  stipulation  dés 
qu'on  est  sorti  de  Vinfantia,  et  si,  d'après  Modestin,  on  peut  s0 
Saucer  dès  qu'on  a  sept  ans  accomplis,  n'est-il  pas  plus  que  pro- 
bable qu'on  cesse  d'être  infans  an  moment  où  l'on  devient  majùf 
septem  annis  ? 

Lorsqu^il  eut  été  admis  que  le  proximus  m/an/i  pourrait  en  per- 
sonne figurer  dans  une  stipulation,  faire  adition  d'hérédité,  et6., 
la  distinction  du  proximus  infanii  et  du  proximus  pubertâti  perdit- 
elle  absolument  tout  intérêt?  Nous  voyons  dans  les  Commentaii^eâ 
de  Gains  et  dans  les  Instîtutes  de  Justinien  que  celte  distinction  a 
continué  d'être  appliquée  en  matière  de  délit.  On  Se  demandait 
si  l'impubère  qxii  soustrait  la  chose  d'autrui  commet  un  /i/f*- 
tutn.  La  raison  de  douter,  c'est  que  furtum  ex  affectu  consistit  :  il 
ne  peut  pas  y  avoir  furtum  de  la  part  d'une  personne  qui  n'a  piis 

ft)  L.  18,  C,  De  jurt  dêHher.  (6,  301.  —  Les  âatediH  qui  {Mntftnt  qa'fû- 
cienoemenl  Vinfantia  flDidsatt  dèa  que  l'impDbère  pouvait  parler  sont  obligés 
de  dire  que  Th^odote  et  Valennoien  ont  ceosaoré  une  inudi^lloil  coMidétâble 
par  cette  pareolbèse»  idest  minor  Mptem  ànnis.  Je  mis  eonvaiiie«(  que  !•■  •!&- 
perenrs  D*ont  lait  que  reproduire  raacieoae  doctrine, 

(t)  System,  t.  lll,  S§  106  et  taiv. 

(3)  L.  14,  D,,  De  epoiuai.  {S3,  1). 

(4)  Ulpien,  lé,%fl>..  De  spons&ê. 
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conscience  de  la  criminalité  de  l'acte.  En  conséqnenee,  ou  a  dé- 
cidé que  Timpubère  ne  s*oblige  ex  farto  qu'autant  que,  proximuM 
pubertati^  infeUigit  se  delinrjuere  (t). 

II.  L'impubère  filiusfamiUâSy  comme  l'impubère  sui  juris^  est 
capable  de  stipuler,  dès  qu'il  est  sorti  de  Vinfantia.  Mais  Timpu- 
bère  filiugfamilids  m^  peut  pas  s'obliger  en  jouant  le  rôle  de  pro- 
mettant :  qui  in  potestate  parentis  est  impubes,  ne  auctore  quidem 
pâtre  obligatur  (2).  Du  temps  des  jurisconsultes ,  rinipubère  en 
puissance  ne  pouvait  pas  avoir  de  biens  :  il  n'y  avait  donc  vérita- 
blement pas  d'iutérèt  à  lui  permettre  de  s'obliger. 

3*"  Nullité  tenant  à  la  modalité. 

La  stipulation  est  nulle  quand  elle  est  faite  sous  une  condition 
impossible.  Si  impassibilis  condUio  obligatiombus  adjiciatur^  nikit 
vaktitipulatio  (3;. — Nous  savous  déjà  qu'une  rèi^le  tlifférente  uvait 
prévalu  en  manière  «le  dispositions  teàlamentaires.  Quand  une  dis- 
position testameutaiie  a  étiî  faite  sous  une  condition  impossilile, 
oni'ffuce  lu  coud  tion,  de  sorte  que  lu  diî'po^itiou  elie*meroe  vaut 
comme  si  eUe  avait  été  fiiite  pureutcut  et  «"implcmenl  (4). 

Qu*e^t  1*1*  qu  une  coi  dilion  itn|iosMhle?  Impossibilis  ctmditio  ha- 
betur,  dit  Jn-tlnim,  cui  natura  impedimento  est  quominiiz  existât^ 
veluti  n  qtns  ità  dixeiit:  Si  ligho  cgeiuu  attigluo,  bare  si  on- 
des (5)?  Ju^tiuien  ne  parle  que  d'un**  imposMliilité  uatuiclie  ou 
mat4'ri«  11*^  ;  mais  le  nAultut  .serait  ex.ii'bmi'nt  le  mom*;  s'il  y  uvait 
impossibilité  juridique  ou  légale.  Vennleius,  î^uiiposunt  qu*ou  a 
stipulé  sous  la  cou<litioii  que  Tiiius  alit'UiTa  une  cboae  Siierôe  oa 
une  ckoe  religieuse  «  uu<*  place  puldiqni*  ou  nui*  ba>ilique.  Ve- 
nu leius  s'exprime  aiosi  :  Ubi  omnmô  covditio  jure  impferi  non  p(h 
tett  vet  id  facere  ei  non  (iceit,  nullius  moinenti  fore  stipu/ationem, 
proindè  ac  si  ea  conditio  quœ  naturâ  im/fo$sibiiis  est  inaerta  esset. 
JVec  adrempettinet  quod  jus  mutari  potcst  ^  et  id^  quod  nunc  tm- 

(I)  Giiurf.  III,  §  2^8  ;  iD4  ,  §  l8  D'f  obthj,  quœ  ex:  fiel.  nnsc.  «V,  1^ 
(3)  Inél.,  §  lu  (/i  fine  De  ùtuttL  sttf^uéat,  Vuy.  auMi  Gaiui»,  L.  141  §  2,  D., 
De  verh'ir.  th  ig. 

(3)  liiot  ,§11(1^  ptiroM)  ne  inutil,  stiptiat. 

(4)  Gntut»,  III,  §98.  Voy  noire  l.  I,  p.  0.53  hI  «uir. 

(5)  iiut.,  §  il  (2«  phrutt)  De  inUtil.  Hié^ulat. 
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pombiie  est,  posteà  possibik  fieri ,  non  enim  secunduin  futuri  tem^ 
poris  jus,  sed  secundùm  prœsentis,  œstimari  débet  stipulatio  (I]. 

La  condition  de  faire  une  chose  juridiqueineut  impossible  {alié' 
wr  m  temple]  ne  doit  pas  être  confoodue  avec  la  condition  de  faire 
ane  chose  illicite  ou  immorale  [commettre  un  meurtre)  :  en  effet,  il 
tst  certain  que  le  temple  ne  sera  pas  aliéné,  tandis  qu'en  fait  le 
lueartre  pourra  être  commis.  Quand  il  s'agit  de  la  condition  de 
iaird  une  chose  impossible,  peu  importe  que  l'accomplissement  de 
cette  condition  ait  été  mis  à  la  charge  du  stipulant,  à  la  charge  du 
promettant  ou  à  la  charge  d'un  tiers  :  dans  tous  les  cas,  la  stipula- 
tion sera  inutile.  Au  contraire,  quand  il  s'agit  de  la  condition  de 
ùire  une  chose  illicite  ou  immorale,  en  général  il  faudra  distinguer 
suivant  que  les  parties  auront  considéré  le  fait  du  stipulant  ou  ce- 
lai du  promettant  :  la  stipulation  pourra  parfaitement  valoir  lors- 
qu'elles auront  considéré  le  fait  du  promettant,  pnrce  qu'alors 
elles  auront  voulu  atteindre  un  but  très- moral.  Voici  un  texte  de 
Papinieu  qui  rend  ceci  sensible  :  Mulier  ab  eo  in  cvjus  mairimo- 
nium  conveniebat  stipulata  fuerat  duconta,  si  cOiNCCBiNis,  teupore 

XATRlMONlf,  CO.NSUETUDLNEM  RÇPKTHSSET  :  whil  CousœeSSeres/tOndi  CUT 

ttr  itifmhtu,  qvœ  ex  bonis  mùribvtt  concfpta  fueraty  mulier,  impletà 
cmdiiiane.  pecunium  adsefpn  non  pofisit  (i). 

— Qu'arrivera-t-ii  si  Ton  a  stipulé  sous  la  condition  qu'une  chose 
impossible  ne  sera  pas  faite?  Si  ità  stipuietur^  dit  Jnsiimen,  Si 

DIGlTO  GiKLUM  NON  ATTIGERO,  1)ARE  SPONBES?  purè  facta  ohltgatfO  tntel^ 

ligifur,  ideàqfte  staiim  pftf*re  fjotcst  (3).  Ulpien  ili.««ail  «lijà  :  Impos^ 
tiMis  condition  cùm  in  facicntinm  concipitur^  utipulationfbus  obstat. 
Aliter  atque  ti  talis  conditio  imeratvr  stipulationi^  Si  IN  CGBLUM  NON 
ASGJSNDEiiiT  :  nàm  utilà  et  prœsens  e$t^  et  pecuniam  ereditam  conti' 
^l{i),  La  stipulation  à  laquelle  est  apposée  la  coudition  de  ne 


(0  L.  137  §6,  D.,  De  vfrbnr.  oblig, 

(ti  L.  121  §  !,  l)..  Davtf  bnr  ohlg, 

(3J  liii^i.,§  Il  m  fiw  ie  fhutii»st'pufût, 

(4)  L  7»  D.,  De  ffùttr,  ùhiig,  —  Le  por»  de  cpUe  expression  pc^ninm  ere- 
ditam roniinet  6=*t  ex|iliqii^  fMH*  Ghîim  :  Feru»>iam  créditant  dtcint'-s  hO'i  s*t/iim 
twrt  qu  m  '  redent/i  eaimà  damun^  std  omne*»  gua'»»  tune,  cùm  rtf  trahi  fur  oàii' 
gatin,  etrium  est  ttebiium  iri,  id  est  qum  sine  utlà  conditttme  dcdmdtur  in  obii- 
^fdiamm.,.  (Gomment.  IIJ,  §  124). 


234  PSS  OBLIOATIOHi. 

poiut  taire  une  chose  impossible  ost  valable  et  elle  n'e^t  point  cou* 
ditionnellc,  Ci'tte  décÎMoa  est  ploiiiemcul  coiiforme  aux  piîneipes: 
car  ce  qui  aura  iûremcni  lieu  ne  peut  pas  constituer  une  condi- 
tion. 

Loriqirun  homme  stipule  sous  la  condition  qu'il  ne  fera  pas  une 
chose  illicite,  au  premier  abord  on  pourrait  croire  que  cela  est 
valable.  Il  n'en  est  cepend.iut  pas  ainsi  :  comme  le  dit  Ulpien,  ti 
çb  tna-eficium  ne  fiat^  promissum  $it,  nulla  est  obligjtio  (1).  Si  une 
pareille  stipulation  (^tait  valablci  il  e^t  facile  de  comprendre  que 
cela  pourrait  doqner  lieu  à  d'indignes  spéculations.  Chex  nous, 
on  dirait  en  ca9  pareil  que  rphligation  n'a  pas  une  cause  sérieuse 
et  licite  {%) , 

—  Supposons  que  je  stipule  une  certaine  chose  pour  le  cas  où 
elle  deviendrait  mienne,  L'apposilioa  d'une  pareille  condition  rend 
évidemment  la  stipulation  inutile  :  car,  la  chose  une  fois  devenue 
miepue,  il  sera  impossible  de  m'en  tranffcrer  la  propriété,  impos* 
sible  par  conséquent  d*exécuter  la  promesse  qui  m'a  été  faite. 
iVf 090  rem  $uam  f^^urçm^  i^  eum  imum  qw  ^m  sit^  utiliter  tiiim* 
kt^r  (3). 

«—  Un  cas  analogue  au  précédent  est  le  cas  de  ce  qu'on  appelle 
la  stipulât  ton  prépostère,  Justinicn  donne  un  exemple  qui  fait  bien 
comprendre  en  quoi  consiste  la  stipulation  dont  il  s'agit  :  Si  quis 
itii  stipuliUu9  erut^  si  navis  çr^is  ex  Asia  V£N£Rit,  hûdis  dams  spom- 
MES?  inutUi$  érai  mipulçitio,  qMia  prqfpQ$tirè.  ceuapUi  t$t  (4). 

L'obligation  n'existera  que  quand  la  condition  se  sera  réalisée; 
or  il  impUquQ  contradiction  qu'on  exécute  oo  qui  n'exiate  pas  en* 
core.  Les  jurisçoASultes  romains  avaient  doue  raison  de  tenir  pour 
nuUo  cette  slipulaticnii  prépostère. 

Vçici  une  hypothèse  dans  laquelle  la  stipulationt  au  premier 


(1)  L.  7  §3,  ï>.,D'pactU{2,\K), 

(2)  Suivant  Polbier  [Traili  dt-s  obligationê,  n»  204  in  fine),  <i  là  ooadittoD  de 
•  06  pas  faire  une  cerlaiu3  cbodc  qui  e»!  coolraire  aux  iiMiars  on  aux  loto  pioi 
tt  reu<ire  i'aote  nul,  parce  qu'il  êdieootraire  ^  la  jusUee  et  à  la  hoans  toi  de 
«  stil»u«fr  une  iK>il]ma  pour  s'abilenir  d'uxi^  «boas  doat  aoaaa«iauBcs4*iiUaafi 
c  ol^lig^»  de  aou«  abi(emr.  » 

&)  lastu  i2tSk  in^tii,  «lipy/sl. 

(4)  lost.,  §  4  (l*r  alinéa)  Di  inutil,  stipulq/t . 
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abordy  pourrait  paraître  préppatère,  \^en  qu'elle  na  la  «oit  paie» 
ii^alité  :  ffujusmgdi  ttipulatio  intêrposiia  ett  :  si  TiTios  go^iol  ik^ 

TCi  FUIEIT»  TUH  £X  UAG  PIS  IK  ^^N^fOi  SlNGUtOS  I^ICNA  PARI  £F0^D£9? 

Poit  triennium,  çanditioe^slUit:  an  hujus  temporis  numintagi  posait, 
non immerità dubitabiiur.  RespqniU  eam  Miipuit^iun^m  uUli;m^u^%  itè 
ut  in  eâ  eorum  quoque  annoi^um  qui  antè  impleiam  condiUonem  inter^ 
cesserint  prœstatio  in  id  tempuscoUata  i^Uelligatur^ut  ttntentia^us 
fit  talis:  Tune  y  eian  Tifius  consul  fâcha  f^erit,  iu  mnos  singulot^ 
Hiomprwteriti  tçmporis  hobild  ratigne,  dena  prwUeniur  ( I ).  11  u'y  a 
ici  rien  de  prépostèra  :  c^  il  9  ^.14  entendu  qae  leproioetiaot  paiera 
autant  de  fois  10  sou9  d'or  qull  se  sera  écoulé  d^auoées  depuis  la 
stipulation  jusqu'à  l'arrivée  de  la  condition^  mais  non  que  qe 
paiement  se  fera  anti  ejn$tenim  conditionem.  Africain  a  done  bien 
raison  d'admettre  la  validité  de  I#  stipulation  dont  il  s'agit. 

Du  reste,  l'empereur  Léon  avait  décidé  qu'en  matière  de  dot  la 
itipulation  même  prépostère  serait  t^ue  pour  valable;  et  Justinien 
a  généralisé  cette  décision,  de  telle  sorte  que  non  soHm  in  dQ^i^h 
led  ctiam  in  omnibus^  vakai  hujusmodi  CQncepiio  stipulaiionis,  Mais^ 
en  validant  la  stipulation,  Justinieu  lui  enlève  le  caractère  prépos* 
tère  que  les  parties  lui  avaient  4onné  :  Toblig^tion  ne  sera  exécu- 
tée, comme  la  raison  le  demande,  qu'après  l'cm^ivée  de  la  condi* 
(ioD  :  BMCtionê  poit  cmditionem  fnmipe tente  (2)* 

—  La  jurisprudence  romaine  ayant  admis  que  je  ne  paie  pas 
stipuler  de  mauière  à  faire  acquérir  4  un  tiers  l'acliou  €9  ^ipidatu, 
on  en  avait  conclu  que  personne  ne  peut  stipuler/^/  mQtiem  9mm 
im  sibi^  De  même,  si  je  ne  pu|s  pi^  p^  i^çi  promesse  obliger  au- 
trui, il  en  résulte  que  persoui^e  pe  peut  stipuler  sibi  dm  post  mar- 
^m  ejus  a  quo  stipulatur  (3).  L'obligation  ne  devenant  exigible 
qa  après  I4  mort  du  stipulant  on  du  promettent,  le  droit  ou  la 
blette  commencerait  véritablement  eo  la  personne  de  l'héritier  ; 
or,  comme  le  dit  Gaius,  inelegans  esse  visum  est,  ex  heredis  personâ 
Vipère  oUigaticnem  (4).  En  quoi  eela  est-il  contraire  aux  prin- 


(1)  Africain,  L.  S4,  D.,  De  vp'bor,  obHg* 

(2)  L.  25,  C,  X^  testam.  (6,  23);  lost.,  §  U  (2*  alinéa)  JM  md^V*  fftfiUéqi, 

(3)  Iniii.,  §  13  (|r«  phrase)  Jfê  i>Wf^  4^/c|, 
U)  GommanLUI,!  100, 
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Blindât  dtt  stiputent  ;  le  pouvoir  de  Vûdjectuâj  comme  celui  de 
Yêdstipulaior^  ne  pent  pas  cesser  an  gré  du  mandant.  Mais  Toici 
maintenant  les  diflérences  :  tandis  que  Vadstipttlaior  interroge  le 
promettant,  qui  se  lie  ainsi  envers  lui^  Vadjeetta  ne  stipule  point, 
il  est  seulement  nommé  dans  la  stipulation  ;  et,  tandis  que  l'ai- 
mpulatêf  a  pouvoir  même  à  Vetkt  d'actionner  le  débiteur,  IW- 
jietus  a  seulement  pouvoir  à  l'effet  de  toucher  le  montant  de  To- 
bUgvtloli  lorsque  le  débiteur  veut  se  libérer  entre  ses  mains. 

Juftinien  a  complètement  changé  la  règle  de  l'ancien  droit  sur 
la  stipulation  pmt  martcm  êlipHlatorù  on  post  tnùrtem  pnmissorit, 
ainsi  que  sur  la  stipulation  pridiè  quàm  mùriar  an  pridtè  çttàm 
nnoriarU.  Par  une  Constitution  de  l'an  528^  il  ordonne  que  ces  dif* 
férentes  stipulations  seront  désormais  tenues  pour  valables  (i);  et, 
par  une  Constitution  de  l'an  531,  il  prend  la  peine  d'abroger  ex- 
pressément l'ancienne  règle  diaprés  laquelle  ûb  hertdikiS  vel  con^ 
tfà  heredes  actwnes  ineipere  non  passnnt  (9).  Le  motif  mis  en  avant 
par  Jnslinien  est  celui-ci  :  ne,  pr^pier  nimiam  subtiUtaiem  verbo- 
rum^  lùiitudo  voluntatis  cmtrakmtium  impediatur.  —  Comme  nous 
l'avons  vu,  les  ancious  jurisconsnltes  n'admettaient  pas  qu'on  pût 
stipuler  un  fait  eUm  morietur  promùtùt.  Ici  encore  Justtnien  ré- 
forme l'ancien  droit.  Voici  comment  il  s'exprime,  dans  une  Cons- 
titution de  l'an  533  :  Nobiê  sensum  eontrûheniium  discutkntibta^  tt- 
risimilê  esêi  mdetur  koe  inter  et»  actmn  vt  ineipiat  quidem  contre 
moriêfUem  Migatio,  mmineat  antêm  heredibuê  êjns  donee  ad  effet- 
Htm  p&rdueahtr  (d). 

Déjà  dans  l'ancien  droit,  Q  était  permis  de  stipuler  poH  tnoriem 
ûlteritÊif  e'est*à-dire  de  manière  que  l'éligibilité  n'arrive  qd'api^ 
la  mort  d'un  tiers  (4).  Il  y  a  ii  tént  simpleàient  nne  obligation 
eontraolûé  €it  die  ineerio. 


(i)  L.  11,  G.,  De  contrah.  ei  committ,  stipulât,  {t,  3S).  Gomp.  Iiul.,  §  ^  if 
fine  De  inutil,  stipulât, 
(k)  h.  nu.,  C,  Vê  att.  et  ùb  herêd,  et  con'rà  heredes  incip.  (4,  11). 
(3)  L.  f5.  G.,  De  contrah.  et  eommitt.  stiputett.  (8,  38). 
(4)'liJSt.,  §  16  D«  imUil.  stipui. 
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STIPUI.ATlOr«î    DES   ESCLAVES. 

Les  règles  posées  aux  Institntes,  dans  le  Titre  De  stîpulatione 
«erriMMi  (Illy  47),  nous  sont  déjà  connues  pour  la  plupart^  au 
moins  d*une  manière  générale.  Elles  ont  dft  être  indiquées  pour 
l'eipliealion da  litre  Per  quaspersonas  nobis  adquiritur  (II,  9).  Et, 
ài  resta,  nous  verrons  les  rédacteurs  des  Insti^utes  y  revenir  eneare 
une  fois  dans  le  Titre  Per  quas  personàs  ncbis  obUgatio  adquiritur 
(ni,  28). 

L'epclave,  par  Ini-mème,  ex  personâ  suâ^  est  incapable  de  stipu- 
W  :  la  stipulation  qu'il  fait  ne  peut  valoir  qu'en  tant  qu'il  em- 
prante  la  capaeité  de  son  maître.  Les  Itistitntes  expriment  très- 
bien  cette  idée,  quand  elles  dirent  :  Serws  ex  personâ  domini  jus 
^ipidtmdi  habét  (f  ).  Ainsi,  d'une  part,  la  stipulation  que  ferait  un 
esclave  sans  naître,  par  e^tnple  un  esclave  a  dcmino  derelictus^ 
serait  al>solument  nulle,  nniitus  monunti  (2).  D'autre  part,  quand 
mon  esclave  stipule,  c'est  exactement  comme  si  moi-môme  j'avais 
lUpulé  :  fuodcumquê  siipulatur,  dit  Ulpien,  is  qui  in  alterius  potes- 
Mê  «I,  pro  eo  habetur  ac  si  ipse  esset  stipulatus  (3) .  De  ce  dernier 
principe  découlent  plusieurs  conséquences  : 

1^  Uo  pérégrin  ne  peut  pas  stipuler  dans  la  forme  spondes- 
**^(i)^  L'esclave  d'an  pérégrin  ne  le  peut  pas  davantage. 

i*  Personne  ne  peut  stipuler  sa  propre  chose ,  à  moins  que  la 
stipulation  ne  soit  conditionnelle  :  un  esclave  ne  peut  donc  pas 
stipuler  parement  et  simplement  la  chose  qui  appartient  à  son 
raaltre.  —  En  matière  de  legs^  on  suit  une  règle  diSéreule ,  parce 
qu'en  matière  de  legs  on  considère  la  persoi.uulité  de  l'esclave  lui- 
nème  :  dmnini  penwta  ad  kêc  tanthm  inspicitur  ut  sit  cum  eo  tesfà- 
f^eiui  fàttiù»;  cmtêrUm,  éx  personâ  seixi  eonstitit  legotum.  Ainsi, 
tedis  que  Je  ne  pourrais  pas  léguer  à  Titius  la  chose  qui  lui 


(0  Pr.  (ire  pbnite)  De  s(i/m§at.  ten» 

(S)  iafolenus,  L.  36,  D.,  De  stipulât,  terv,  (45,  S). 

(3)  L.  45  pr.,  D.,  De  verbor.  oblig. 

(M  Voy.,  cideisus,  p.  181  et  ISi. 
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appartient,  je  puis  très-valablement  léguer  cette  chose  à  l'esclave 
(leTitius(l). 

3"  Celui-là  seul  peut  stipuler  une  servitude  prédiale  qui  est 
propriétaire  d'un  fonds  susceptible  de  devenir  fonds  dominant: 
de  même,  pour  que  mon  esclave  stipule  valablement  une  servitude 
prédiale^  il  faut  que  je  sois  propriétaire  d'un  pareil  fonds.  Du 
reste,  il  u*est  pas  nécessaire  que  moq  esclave  ait  un  pécule,  il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  fonds  en  vue  duquel  il  stipule  ainsi  soit  dans 
sou  pt^cule.  —  Au  contraire,  pour  qu'une  servitude  prédiale  puisse 
être  l(^guée  à  mon  esclave,  il  faut  que  le  fonds  destiné  à  devenir 
dominant  soit  compris  dans  son  pécule.  L'esclave  ici  n'est  pas  sim- 
plement un  instrument  d  acquisition  pour  son  maître,  il  est  une 
prrsounc  distincte,  et  le  pécule  est  considéré  comme  formant  soa 
patrimoine.  Nous  avons  sur  ce  point  trois  textes,  qui  se  complètent 
l'un  par  l'autre.  D*après  un  premier  texte,  emprunté  à  Pjpiuiun^ 
Etsi  maxime  testamenti  factio  cum  servis  aiienis  ex  personâ  domino- 
rum  est,  ea  tnmen^  quœ  servis  relinqwttittr,  iià  valent  si  liberit 
relicta  passent  valere:  sic  a>l  fundum  domini  vin  servo  frustra  iego- 
tur  ['!)    Voici  un  second  trxle,  oîi  P.tuI  compare  le  ois  «le  legs  et  le 
cas  <le  stipulai  ion  :  Servo  vin  inutiliter  iegatur;  stipulaiur  autem 
eam  uiiliter,  si  émiinua  f.Andum  habeat  (3).  Ces  deux  prt* mi«'r6 
textes  supposent  que  Tesi  lave  iégataiiti  n'a  point  un  f'otids  daits 
sou  pécule.  J*en  trouve  la  preuve  <ians  ce  ti'oisième  texte,  du  ju« 
risciuisulte  MsBciauus  :  Servitas  quoque  servo prœdium  habeutt  reetè 
legattir  (4). 

4**  Nous  savons  que,  dans  l'ancien  droit,  je  ne  pouvais  pas  sti- 
puler/xts^  mortem  meam^  tan*l)sque  je  piiuvas trè^t-bieii stipuler 
post  mortem  alterius.  Quand  mou  e:'clav  e  stipule,  c'est  réellirment 
moi  qui  stipule  par  son  ministère  :  en  cou.équr  uce,  il  peutbieo 
stipuler  post  mor.  em  suam^  mais  non  poH  mortem  meam.  —  Le  legs 
ne  pouvait  pas  non  plus  être  i^ipostm  rtem  legatariimiiais  la  p^^r- 
sonne  de  l'esclave  lêgataiie  étant  pri&e  en  considération,  ou  arri- 


(1)  Voy.  Paul,  L.  82  §  2,  D.,  De  /tf^.-2o;  etnotre  1. 1,  p.  743  et 744. 

(2)  L.  5,  D.,  De  servit,  leg.  (33, 3). 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  56. 

(4)  L.  17§1,  D.,Z>e/«^.-3<». 
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vait  ici  à  la  dédaiou  précisément  inverse  de  celle  qui  vient  d'être 
indiquée  pour  le  cas  de  stipulation  :  un  legs  pouvait  bien  être  fait 
à  mon  esclave  posi  mcrtem  meam^  mais  non  post  mortetn  ejus,  Paul 
établit  très-bien  la  différence  :  Post  mortem  iuam,  sicut  cœtera^ 
unmfrucium  servus  stipulari  poiest  :  quod  aliter  est  in  legatis  (i). 

Aux  différences  qui  viennent  d'être  signalées  entre  la  stipulation 
et  le  legs  il  faut  en  ajouter  une  autre.  Nous  savons  que,  quand  un 
legs  est  conditionnel,  dies  legati  cedit  eveniente  conditions  ce  qui 
signifie  notamment  que  le  bénéfice  du  legs  est  acquis  au  maître 
sous  la  puissance  duquel  l'esclave  légataire  se  trouve  lors  de  l'arri- 
vée de  la  condition.  11  en  est  autrement  en  matière  de  stipulation  : 
pour  savoir  à  qui  profite  la  stipulation,  il  faut  toujours  considérer 
l'état  de  choses  existant  au  moment  où  elle  a  été  faite.  Ainsi, 
l'esclave  de  Primus  a  stipulé  sous  condition  ;  au  moment  où  la 
condition  se  réaUse,  cet  esclave  a  cessé  d'appartenir  à  Primus,  il 
appartient  actuellement  à  Secundus  :  c'est  néanmoins  Primus  qui 
est  investi  du  droit  résultant  de  la  stipulation.  J'ai  déjà  signalé 
cette  décision,  en  parlant  de  l'efiTet  rétroactif  de  la  condition  une 
lois  accomplie  (i).  —  11  est  cependant  possible  qu'on  ne  sache  pas, 
au  moment  même  où  la  stipulation  est  faite,  à  qui  elle  profitera.  Eu 
effet,  il  peut  y  avoir  incertitude  sur  le  point  de  savoir  à  qui  appar. 
tient  l'esclave  qui  stipule.  Cet  esclave  appartenait  à  un  honmie  qui 
est  actuellement  prisonnier  chez  l'ennemi  :  suivant  que  le  maître 
mourra  en  captivité  ou  qu'il  viendra  mourir  à  Rome,  on  recon- 
naîtra que  l'esclave  au  moment  où  il  a  stipulé  appartenait  à  telle 
personne  ou  à  telle  autre.  —  Il  est  également  possible  qu'on  ne 
sache  pas  dès  le  principe  si  la  stipulation  vaut  ou  si  au  contraire 
elle  est  inutile.  Un  mari  donne  à  sa  femme  mortis  cat/^d  un  esclave  ; 
Ja  vivant  du  mari  donateur,  l'esclave  stipule  nominativement  pour 
la  femme  :  «  Le  sort  de  l'obligation,  dit  Javolenus,  est  en  suspens, 
donee  vtr  oui  moriatvr  oui  suspicione  mortis,  propter  quant  donamt, 
liberetur  .Quidquid  autem  eorum  indderit  qvod  d&nationem  autperi' 


(1)  Fragm.  du  Vaticùn,  §  57  m  fin^, 
(2»  Voy.,  ci-dessui»  p.  1«2  et  193. 

11.  16 
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mat  aut  confirmet,  id  quoque  causam  itipuhtionig  oui  canfirviabit 
aut  resolvei  >  (i). 

En  terminant  ces  notions  générales  sur  la  stipulation  des  esclaves, 
nons  remarquerons  que  le  maître  profite  de  la  stipulation,  lors 
même  qu'il  ne  le  voudrait  pas,  lors  même  qu'il  aurait  défendaà  l'e»- 
elavedela  faire.  Nûbis  adquiritur^  dit  Justinien,  quod servi  noUn 
ex  iraditione  nanciscuniur,  sivequid  stipulentur  vetex  quolibet (dio 
cùuai  adquirant  :  koc  enitn  nobis  et  ignorantibus  et  inmtis  oboe- 
mt{t). 

Les  Institutes  s'occupent  spécialement  du  servta  hereditarius , 
c'est-à-dire  de  Tesclaye  qui  fait  partie  d'une  hérédité  encore  ja- 
oente.  En  réalité,  cet  esclave  n'a  point  de  maître  :  on  pourrait 
donc  croire  qu'il  est  incapable  de  stipuler  valablement.  Mais  noos 
savons  déjà  que  les  jurisconsultes  romains  personnifiaient  l'héré- 
dité jacente,  qulls  la  considéraient  comme  ayant  pris  la  place  da 
défunt  (3).  Nous  trouvons  ici  une  application  importante  de  cette 
fiction:  Hereditas^  in  plerisque^personœ  defunctivicemsustinet; 
ideàqtte  quod  servns  hereditarius  antè  aditam  hereditatem  stipulatur^ 
adquirit  keredilati^  ac  per  hoc  etiam  heredi  posfeà  facto  adquiri' 
tur  (4).  »  Du  reste^  dans  la  stipulation  ainsi  faite  par  un»ert't4<  ht- 
redttariuSf  il  y  a  toujours' une  condition  implicite,  ou,  en  d'autres 
termes,  l'existence  de  cette  stipulation  se  trouve  être  in  pen- 
dentif C'est  ce  qu'indique  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  :  Si  servus 
hereditarius  stipulatus  sit,  nultam  vim  habitiira  sit  stipulation  nisi 
adita  heredttas  sit^  quasi  conditionem  habeat  (5).  Si  en  définitive  la 
succession  reste  abandonnée,  il  ne  se  trouve  personne  pour  pro- 
fiter de  la  stipulation,  la  stipulation  est  nulle,  comme  ayant  été 
faite  par  un  esclave  sans  maître. 

Justinien  ditque  l'hérédité  jacente  représente  le  défunt.  Ailleurs 

(1)  L.  20^  Dt,  I>e  âtmat.  inter.  vir.  et  tix.  (Î4, 1).  Pour  coaiprendre  ce  texte, 
il  faut  86  rappeler  que  la  stipulation  est  nulle  quand  l'esclaTe  «tipnle  Domlnatl- 
▼ement  pour  un  extraneus,^  Voy.  aussi  Papinien^  L.  18  §2,  D.,  De  stipitlut, 

r». 

(2)  Inst.,  §  3  (au  commencement)  Per  quas  péri.  nob.  adguir.  (11^  9)« 

(3)  Voy.  Inst.,  %2  De  hered.  instit,  (II,  14),  et  notre  1. 1,  p.  648. 

(4)  Inst.,  pr.  De  stipulai,  sen\ 
(9)  L.  73  S  I,  D.,  De  verbor,  ohlig. 
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on  donne  un  effet  rétroactif  à  l'aditiou  faite  par  Théritier  :  à  en 
croire  le  jorisoonsulte  Florentiuus,  heret  quandoque  adeundo  he^ 
nditatem,jàm  tune  a  morte  mccems&edefuncto  intelligitur  (1).  Évi* 
demment  il  y  a  là  deux  fictions  qui  s'excluent  Tune  l'autre,  entre 
lesquelles  il  faut  choisir  :  ou  l'hérédité  jacente  est  censée  apparte- 
nir encore  au  défunt,  ou  elle  est  censée  appartenir  déjà  à  l'héri- 
tier. De  cea  deux  fictions,  c'est  la  première  qui  avait  été  générale- 
ment admise.  La  deuxième  n'a  sans  doute  été  imaginée  que  pour 
jastifier  une  solution  qui  paraissait  préférable  dans  des  cas  particu- 
liers. Ainsi,  je  suppose  qu'un  servuê  ^er^iVartuj  a  stipulé  nomina- 
tivement pour  rhéritier  futur  :  la  stipulation  est-elle  nulle  ou  est- 
elle  valable  ?  Évidemment  il  faut  dire  qu'elle  est  nulle,  si  l'on  s'en 
tient  à  la  règle  Hereditas  perêona  defuncti  meem  iuêiinet  (t).  Mais 
cela  parait  bien  rigoureux  à  certains  jurisconsultes  ;  et,  pour  va*' 
Uder  la  stipulation  dont  il  s'agit,  ils  font  remarquer  que  TaditioD 
une  fois  faite  par  l'héritier  doit  avoir  un  certain  effet  rétroactif 
jusqu'à  la  mort  du  de  cujus  (3).  Oains  indique  très«bien  la  diver- 
gence :  Illud  quœsiium  est^  dit-il,  an  hêredi  fuiuro  $ervuê  hereii* 
(mus  iifpuiari  poêsit.  Proeulusnegavit^quia  iieotemporeextraneuê 
«/.  CoBsiuê  respondit  po9se  :  quia  qwposted  hensexstiterit,  viderez 
htr  ex  mortti  iempore  defuncto  sueeessisse,  Q%ia  ratio  illo  argumento 
t&nmendatur  quod  heredis  famiiia  ex  mortis  tempùre  funesta  jaeta 
mteWgitur,  lieet  pont  aliquod  tempos  hères  exstiterit,  Manifestum 
igitur  est  servi  stipulationem  ei  adquiri  (4). 

Les  Institutes,  tout  en  déclarant  que  l'hérédité  jacente  représente 
le  défunt^  ajoutent  qu'il  en  est  ainsi  m  plertsque^  la  plupart  du 
temps,  mais  non  pas  d'une  manière  absolue.  En  effet,  nous 
▼oyons  d'abord  que,  si  le  servus  heredifarius  s'avisait  de  stipuler 
nominativement  pour  son  maître  défunt,  la  stipulation  ainsi  faite 
serait  nulle  (5).  La  stipulation  serait  également  frappée  de  nullité 
si  elle  avait  pour  objet  un  droit  d'usufruit  ou  un  droit  d'usage. 
Vsusfruciu$  sine  personâ  esse  nonpotest^  dit  Paul,  etîdeà  servus  Ac- 


'i)  L.  54^  D.«  Dêadquir.  wl  omitt,  hereeHt,  <S9,  S). 

'2)  G*e&t  auffti  ce  que  dit  Paul  :  L.  46,  D.,  De  stipulât  sm 

<4)  Vûr.  ModesilD,  L.  3n,  D.,  De  stipulai.  Hrv. 

(i)  L  28  §  4,  D.,  De  stipulât,  strv. 

f^)  PapinieD,  L.  48  §  2,  D.,  De  Hipulnt  Hrv, 
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reditarius  inutiliter  usumfructum  stipulatur,  Legari  ei  poste  dici- 
tuVy  quia  dies  ejus  non  cedit  statim  (i)  ;  sttpulatio  auiem  pura  sus- 
pendi  non  po/est,  Quid  et^gô  si  sub  condiiione  stipuletur?  Videainus 
ne  nec  hoc  casu  valeat,  quia  ex  prœsenti  vires  accipitstipulatiOy  gumi- 
vis  petitio  ex  eâ  suspensa  sH  (2). 

L'esclave  peut  stipuler  de  différentes  manières  :  il  peut  stipuler 
pour  son  maître,  ou  pour  lui-même,  ou  pour  une  autre  personne 
soumise  à  la  même  puissance,  ou  enfin  d'une  manière  générale  et 
sans  dire  pour  qui  il  stipule.  En  principe^  le  résultat  est  toujours 
le  même  :  sive  domino^  sive  sibi,  sive  conservo  suo^  sive  impersona- 
Hier  senms  stipuletur^  domino  adquirit  (3).  —  Mais,  si  l'esclave  sti- 
pulait nominativement  pour  un  extraneus^  la  stipulation  serait 
nulle  :  ri  quis  alii  qvàm  cujvs  juri  subjectus  sit  stipuletur,  nikil 
agit  (4).  Nous  avons  vu  que,  par  application  de  celte  idée,  certains 
jurisconsultes  tenaient  pour  nulle  la  stipulation  que  le  servus  he- 
reditarius  aurait  faite  heredi  futuro. 

Quand  la  stipulaion  faite  par  l'esclave  doit  produire  le  droit 
d'accomplir  un  certain  acte,  il  inaporte  beaucoup  d'examiner  dans 
quelle  forme  est  conçue  cette  stipulation.  Ainsi,  mon  esclave 
ayant  stipulé  de  Titius  qu'il  pourra  passer  sur  sou  fonds,  si  Titius 
s'oppose  au  passage  de  Tesclave,  sans  doute  c'est  moi  qui  poursui- 
vrai Titius  et  qui  le  ferai  condamner  dans  les  limites  de  l'intérêt 
que  j'avais  à  ce  que  l'esclave  pût  passer;  mais,  si  Titius  s'oppose 
à  ce  que  moi-même  je  passe  sur  son  fonds,  il  ne  contrevient  pas  le 
moins  du  monde  à  l'obligation  par  lui  contractée.  Justinien,  à  cet 
égard,  s'exprime  très-clairement  :  Cùm  factum  in  stipulatione  cm- 
tintbitur,  omnimodo  persona  stipulantis  continetur^  veiuti  si  servus 
stipuletur  ut  sibi  ire  agere  liceat  :  ipse  enim  tantàm  prohiberi  non  de- 


(1)  Voy.  notre  t.  I,  p.  766. 

(2)  Fragm.  du  Vatican,  §  TS;  L.  26,  D.,  De  stipulât,  serv. 

(3)  lust.,  §  i  Dtf  sttpuiut.  serv.  —  Le  tesite  dit  qu*il  en  est  de  même  poof 
les  filiifamilids,  ex  quibus  eausi9  afiquirere  posiunt.  Sur  ces  derniers  molSi 
comp.  §  4  in  fine  De  inutil.  stipulât ^  et,  ci-de^eus,  p.  214  et  215.  A  la  diffé- 
rence de  l'esclaTe,  le  fiis  de  famille  peut  avoir  un  pécule  dont  il  est  proprié- 
taire ;  de  même  il  peut  se  porter  adstipulator,  et  alors  la  créance  résulunt  àe 
Vadâtipulatio  n'est  pas  acquise  an  père  (Gains,  III,  §  114). 

(4)  Inst.,  §4  [au  commencement)  De  inutil,  ftijulat. 
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bet^  non  etiam  iomtnus  ejm  (1  ) .  Le  promettant  est  bien  obligé  en- 
vers le  maître,  dès  que  celui-ci  a  intérêt  ;  mais  Tobjet  de  l'obliga- 
tion, c'est  laisser  passer  l'esclave^  —  Le  jurisconsulte  Paul  fait  ap« 
plication  de  la  même  idée,  lorsqu'il  dit  :  Si  stipuhtus  fuerim  ilbid 
oui  ittud^  QUOD  EGO  YOLUERO,  hcBC  ekctio  personalts  est;  et  ided  serm 
ret  filio  taliê  electio  cohoeret  (â).  La  stipulation  dont  il  s'agit  ayant 
été  feite  par  un  fils  de  famiUe  ou  par  un  esclave,  c'est  au  fils  de 
famille  ou  à  l'esclave ,  non  au  père  ou  au  maître,  qu'il  appartient 
d'opter. 

Le  mot  habere  pouvait  être  pris  dans  deux  sens^  comme  signi- 
fiant être  propriétaire  ou  simplement  avoir  la  détention  d'une 
chose  (3).  En  conséquence,  des  doutes  s'étaient  élevés  sur  le  cas  où 
nu  esclave  a  stipulé  sibi  habere  licere.  Suivant  Julien,  la  stipula- 
tion est  nulle  :  non  enim  factum,  sedjus,  in  hâc  stipulatione  ver-- 
titur.  Ulpien  rejette  cette  interprétation  :  il  tient  la  stipulation 
pour  valable,  en  supposant,  bien  entendu,  chez  le  maitre  un  inté- 
rêt appréciable.  Videtur  mihi^  dit  Ulpien,  licet  jurisverbacontineat 
hœc  stipulation  tamen  sic  esse  accipiendam  ut  in  setvo  et  in  filio fami- 
lias  videatur  actum  esse  de  possessione  retinendâ  aut  non  auferendd  et 
vires  habeat  stipulatio  (4). 

0  nous  reste  à  parler  du  sertms  communis^  c'est-à-dire  de  l'es- 
clave qui  appartient  par  indivis  à  plusieurs  maîtres. 

La  règle  est  que  la  stipulation  faite  par  le  servus  communis  pro- 
fite à  chacun  des  maîtres  en  proportion  de  la  part  indivise  qu'il  a 
dans  la  propriété  de  l'esclave  :  Servus  communis,  stipulando^  uni' 
cuique  dominorum  pro  portione  dominii  adquirit  (5).  Et  cette  règle 
serait  suivie  lors  même  que  l'esclave  aurait  stipulé  ex  re  unius  do^ 
mini,  en  fournissant  au  promettant  une  valeur  qui  appartient  en 
propre  à  l'un  des  maîtres  ;  ce  maître  aurait  seulement  un  recours. 


il)  ln»i.,  %  2  D9  stipulât,  serv.  Gomp.   Paul,  L.  430,  D.,  De  verbor,  oblig» 
[texte  rapporté  ci-deâ<«u5,  p.  215). 
(2)  L..  76  pr.,  n.,  J>  verbor.  ohlig, 
(.'0  Ulpieo,  L.  3S  §  9,  D.,  De  verbor.  oblig, 

(4)  L.  3fi  §  6,  D.,  De  verbor,  oblig. 

(5)  lDBt.,§  3  (an  commencemeot)  De  stipulai,  serv:   Couip.  aotrc  l.  I, 
p.SOO. 
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C'est  ce  que  dit  expreseément  Gaius  :  Si  senmê  ùommwiiê  tx  n 
uniuê  stipulais  §rit^  magii  phcuit  utrique  adquiri;  ied  «un,  cujui 
esc  re  fada  est  HipulatiOf  cum  socio ,  communi  dividuntfo  oui  sorte* 
iatù  judmo^  déporte  reevperandd  rectè  acturum  (i). 

Voici  maintenant  difiérenta  cas  dans  lesquels  la  règle  qui  vient 
d'Atre  posée  cesse  de  s'appliquer. 

i^  L'esclave  a  stipulé  nomiBativement  pour  un  de  ses  maîtres  : 
eomme  l'indique  le  texte  même  des  Institutes,  la  créance  est  ac« 
quise  exclusivement  au  maître  qui  a  été  ainsi  nommé.  -^  Nous 
savons  déjà  qu*on  était  arrivé  à  considérer  fictivement  le  servui 
publieuê  eomme  appartenant  par  indivis  à  tous  les  citoyens  romains: 
On  pouvait  ainsi^  parle  ministère  d'un  sertwfpui/ic«s, faire  aequ^ 
rir  un  droit  de  créance  à  des  personnes  qui  n'étaient  pas  en  posi- 
tion de  l'acquérir  autrement.  Du  reste,  ces  personnes,  ne  devenant 
•réanâères  qu'à  l'aide  d'une  fiction,  ne  pouvaient  exercer  ex  istû 
êtipulatiome  qu'une  action  utile  (2). 

2*  L'eselave  stipule  nominalivement  pour  ses  différents  maî- 
tres :  alors  chacun  acquiert,  non  plus  en  proportion  de  sa  part  in- 
divise dans  la  propriété  de  l'esclave,  mais  pour  une  part  virile.  Si 
commuais  servus,  dit  Pompouius,  ità  stipulareiur  :  Lucio  Tmo  bt 
Gaio  Seio  dare  sfondes?  qui  suni  domini  illius  :  pro  virilibus parti- 
bus  eis  ex  siipulcUiane  debetur.  Si  verô  ità  :  Domunis  ueis  darx  spom- 
DES  ?  pro  parte  quâ  domini  essent.  Si  verà  ità  :  Lucio  TiTio  et  Gaio 
Seio,  sqiiinibiieis,i>ars  sponbes?  dubitaretur  utritmne  viriles  pertes, 
an  pro  dominicà  portione  eis  deberetur.  Et  interesset  quid  cujus  de- 
monstrandi  gratiâ  esset  adjectum^  et  quœpars  ejus  stipulationis prin- 
cipakm  causam  haberet.  Sed,  cUm  ad  nomina  prius  deeursum  est» 
rationabilius  esse  videtur  pro  virili  parte  stipulationem  eis  adquiri, 
quàddominorum  vocabula  pro  demonstratiohe  habeantur  (3j. 

3*  L'esclave  a  stipulé  sur  l'ordre  d'un  de  ses  maîtres.  Les  an- 
ciens  jurisconsulies  n'étaient  pas  d'accord  sur  l'eflfet  que  devait 
alors  avoir  la  stipulation.  Illud  quœritur,  dit  Gaius,  an  guodnomen 
adjectum  unius  domini  efficit^  idem  faciat  unius  ex  dominis  jussum 


(i)  L.  28  §  1,  D.,  De  stipulât,  serv. 
(S)  Voy.  noU-6  t.'I,  p.  304  et  409. 
(3)  L.  37^  P.,  Pe  stipulât,  serv. 
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intercédera.  Nostri  prœceptores  peinndè  ei  qui  jusserit  soit  adquiri 
ixiitimant  aiguë  si  nominatim  ei  soli  stipulatus  esset  servus,  Diversœ 
sckoke  auctores  proindè  tUrisque  adquiri  putant  ac  si  nuUius  jussum 
inierveniisei  (i).  C'est  l'opinion  sabinienne  qui  a  été  consacrée  par 
Justinien  (2).         • 

4*  La  chose  stipulée  par  le  servus  commums  ne  peut  pas  être  ac- 
quise par  Tun  des  maîtres  :  la  stipulation  alors  profite  exclusive- 
ment à  l'autre.  Quod  servus -communis  stipulatur^  si  alteri  ex  domi" 
nis  adquiri  non  potest^  solidum  alteri  adquiritur^  veluti  si  res  quam 
dari  siiptUatus  est^  unius  domini  sit  (3).  — •  Je  rattache  ici  une  déci- 
sion assez  curieuse  de  Papinien.  Un  esclave,  appartenant  en  corn* 
mun  à  Mœvius  et  à  un  pécule  castrens,  stipule  après  la  mort  du 
fils  de  famille  militaire,  avant  que  l'héritier  institué  par  lui  n'ait 
fait  adition  :  Mœvius,  qui  pour  le  moment  se  trouve  seul  proprié* 
taire,  obtient  tout  le  bénéfice  de  la  stipulation,  a  En  effet,  dit 
Papinien,  une  hérédité  qui  n'existe  pas  encore  partem  non  facit. 
De  ce  que  le  fils  de  famille  défunt  a  institué  un  héritier,  il  ne  s'en* 
fait  pas  que  dès  à  présent  il  ait  une  hérédité.  Des  Constitutions 
impériales  permettent  au  fils  de  famille  de  tester  sur  son  pécule; 
mais  il  n'y  a  pas  à  parler  de  ce  privilège,  tant  que  le  testament  n'a 
pas  été  confirmé  par  Tadition  de  l'institué  »  (4).  Cette  dédsion 
de  Prpinien  paraîtra  bien  subtile^  surtout  si  l'on  considère  que, 
d'après  Papinien  lui-même,  quand  Fesclave  appartient  privative- 
ment  au  pécule,  la  stipulation  qu'il  fait  avant  l'adition  peut  pro- 
fiter à  l'institué  (5). 

Un  servus  cammunis  stipule  d'un  tiers  pour  un  de  se»  maitrea  la 
partie  de  lui-même  qui  appartient  à  l'autre  :  la  stipulation  est  va- 
lable, et  profite  au  maître  non  dominas  promissœ  partis.  Il  en  est 


(1)  Coniaipnt.  Ht,  §  167  A. 

(2)  losi.,  §  3  De  stipulai,  serv.,  et  §  3  in  fine  Per  qwu  pers,  nob,  oblig.  adquir, 
(III,  28).  —  Que  décider  si  Tesclaye,  ayant  reçu  de  Primas  l'ordre  de  i»tipaler> 
itipnle  DomioatiTemeDt  pour  SeeondusY  Nobis^  dit  JostiaieD,  v«rîér  «orsin  «en- 
tnUia  Metur  qui  domino  qui  jmnt  asserwU  stipttiaiùmem  et  ei  tantummodà 
oHquiri  dixentni  :  L.  3,  C,  P^r  quat  pen,  nobiê  adquir.  (4, 27), 

(3)  loat.,  §  3  tu  fine  De  stipulât,  serv. 

(4)  L«  18  pr.»  l>.,De  stipulât,  serv, 

m  L.  U  §  i,  D.,  De  eastr.  peeuL  (4S,  I7)r  U|fcri  de  ss  ts^ls  si^  ds  Jt^- 
Dieo. 
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de  même  si  l'esclave  stipule  impersonaliter  la  pars  sut  qui  appar- 
tient à  Tua  de  ses  maîtres.  Mais  s'il  avait  stipulé  eam  partem  sibi 
dari^  la  stipulation  serait  nulle  :  il  est  trop  bizarre  d'exprimer  que 
l'obligation  nait  au  profit  de  celui-là  même  qui  est  }!>roparfe  l'objet 
derobligation(l). 

DIVISION  DES  STiPUIATlONS. 

Nous  savons  déjà  que  toute  stipulation  est  eerta  ou  incerta  ;  nous 
savons  également  que  toute  stipulation  est  pure  et  simple,  ou  à 
terme,  ou  conditionnelle.  C'est  a  un  autre  point  de  vue  que  nous 
allons  maintenant  nous  placer  pour  étudier  diverses  classes  de  sti- 
pulations, au  point  de  vue  des  circonstances  dans  lesquelles  une 
stipulation  peut  intervenir. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  disent,  après  Pomponius  :  «  Parmi 
les  stipulations,  les  unes  sont  judiciales^  d'autres  sont  prcetaria, 
d'antres  sont  conventtonales  ;  d'autres  enfin  sont  communes^  tàm 
prœtoriœ  quàm  judiciales  h  (â].  —  Nous  remarquerons  dès  à  pré- 
sent que  l'action  qui  nait  d'une  stipulation  est  toujours  une  action 
civile.  La  stipulation  peut  être  prétorienne  :  l'action  qu'elle  pro- 
duit n'en  est  pas  moins  civile. 

Étudions  successivement  les  quatre  classes  de  stipulations  qui 
viennent  d'être  indiquées,  en  commençant  par  les  canventionaies, 

I.  Convefitionaks  sunt  quœ  ex  conventione  utriusque  partis  canci- 
piuntur,  hoc  est  neque  jussu  judicis  neqne  fussu  PrœtoriSj  sed  ex 
conventione  contrahentium.  Quarum  totidem  gênera  sunt  quotj  penè 
dixerim,  rerum  contrahendarum  (3).  La  stipulation  conventionnelle 
ne  se  forme  pas  sur  l'invitation  du  magistrat  ou  du  juge  ;  elle  dé- 
rive de  la  libre  volonté  des  parties,  qui  sanctionnent  et  fortifient 


(1)  Papinien^  L.  18  §  1^  D.,  DesHpuiaL  nrv,  Comp.  Ulpien^  L.  k  eod,  Tit. 

(2)  L.  5  pr.,  h..  De  vtrbor.  obtig,;  Inst.,  pr.  De  divis,  stipulai,  (III,  iS).— 
Nous  Terrons  que  le  jariscoosulte  Uipien  prend  dans  un  autre  sens  les  moU 

jmdieiaiesti  communes:  pour  lai,  la  stipalaiion  judiciaire  et  la  stipulalion  com-* 
mone  sont  des  espèces  de  stipulations  prétoneoDes. 

(3)  iDst.,  §3  De  divis.  stipulât,  Comp.  Pompootusy  L.  5  pr.,  D.,  Deverbor, 
ohliy. 
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au  moyen  de  cette  forme  les  arrangements  qu'elles  viemient  de 
conclure.  Comme  le  dit  Ulpien,  in  conventionalibm  stipulationibus 
cmtractui  formam  conirahentes  (tant;  enimverd  prœtoriœ  stipula^ 
tianeslegetn  aecipiunt  de  mente  Prœtoris^  qui  easproposuit  (i).  Les 
stipulations  conventionnelles,  à  la  difiérence  des  stipulations  pré* 
toriennes^  doivent  être  interprétées  uniquement  d'après  la  vo« 
lonté,  d'après  l'intention  des  parties. 

H.  Làstipulatiojndicialts  suppose  deux  parties  qui  plaident  l'une 
contre  Tautre  et  qui  sont  devant  le  juge.  Le  juge  invite  le  défen- 
deur à  prendre  un  certain  engagement  envers  le  demandeur, 
moyennant  quoi  uue  sentence  d'absolution  sera  prononcée;  si  au 
contraire  le  défendeur  n'obéit  pas  à  l'invitation  du  juge,  il  sera 
condamné.  Pomponius  et,  après  lui,  Justinien  disent,  eu  parlant 
«le  ces  stipulations  :  Duntaxat  a  merojvdicis  officioproficiscuntur  (2). 
On  uous  en  donne  deux  exemples,  savoir  :  la  cautio  de  dolo  et  la 
cautio  de  persequendo  servo  qui  in  fagâ  est,  restituendove  pretio. 

Je  revendique  mon  esclave  contre  vous,  et  le  juge  vous  ordonne 
de  me  le  restituer.  Pour  obtenir  votre  absolution,  il  ne  suffit  pas 
que  vous  me  rendiez  l'esclave,  il  faut  encore  que  vous  promettiez 
qu'il  n'y  a  de  votre  part  aucun  dol  :  alors,  si  méchamment  vous 
ra?ez  empoisonné  ou  corrompu  avant  de  me  le  rendre,  j'aurai 
contre  vous  une  action  ex  stipulatu.  J'aurais  surtout  intérêt  à  exi- 
ger de  vous  cette  cautio  de  dolo  si  inter  moras  litis  vous  aviez  usu- 
capé  l'esclave  :  car,  en  ce  cas,  il  serait  à  craindre  que  vous  ne 
l'eussiez  affranchi^  aliéné  ou  grevé  de  droits  réels  au  profit  d'un 
tiers  (3).  —  Remarquez  que,  si  le  revendiquant  établit  que  sou 
adversaire  a  possédé  de  mauvaise  foi,  celui-ci,  pour  être  absous, 
devra  cavere,  non-seulement  de  dolo^  mais  encore  de  culpâ  (4). 

Nous  supposons  toujours  que  je  revendique  contre  vous  un  es- 
clave que  vous  avez  usucapé  inter  vstoras'  litis.  De  plus,  l'esclave 
sVst  enfui,  de  sorte  que  vous  êtes  actuellement  hors  d'état  de  me 


i)  L. 5i  pr.,  D.,  De  verbor, obHg, 

(2)  L.  5  pr.^  D.^  De  verbor,  oblig.;  InsU,  §  1  De  divis.  stipulât, 
(3}  GaiiiB^  L.  18,  D.,  De  rei  vindic.  (6, 1).  Comp.  notre  t.  I,  p.  547. 
(4)  Clpien,  L.  45,  D.,  De  rei  vindic. 
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le  reatituer.  IL  faut  distinguer^  suivant  que  l'esclave  ft*est  enfui 
par  votre  dol,  ou  par  votre  faute,  ou  sans  qu'il  y  ait  ni  dol  ni 
faute  de  votre  part  :  Si  Tesclave  s*est  enfui  par  votre  dol,  vous  se- 
rez condamné  à  la  somme  que  moi-même  j'aurai  fixée  sous  la  ici 
du  serment  ;  c'est  comme  si,  le  possédant  encore,  vous  résistiez  à 
l'ordre  du  juge,  qui  voua  commande  de  me  le  restituer  (t).  Si 
Tesclave,  s'est  enfui  par  votre  faute^  le  juge  de  la  revendication 
vous  absoudra,  mais  à  charge  par  vous  de  me  donner  la  caution 
de  persequendo  $ervo  restituendove  pretio,  c'est-à-dire  de  me  pro* 
mettre  que  vous  allez  rechercher  l'esclave  pour  me  le  rendre  ou, 
à.  défaut,  que  vous  m'en  paierez  la  valeur.  Enfin,  si  l'esclave  s'pst 
enfui  sans  qu'il  y  ait  ni  dol  ni  faute  à  vous  reprocher,  parce  qu'il 
était  intégra  opinionis  et  par  conséquent  non  cusiodienduSy  pour  ob- 
tenir votre  absolution  il  vous  suffira  de  me  céder  toutes  actions 
que  vous  pouvez  avoir  relativement  à  cet  esclave  (2).  Je  m'écarte 
ici  de  la  doctrine  dis  mon  savant  maître  M.  Pellat.  Suivant  lui,  la 
caution  de  persequendo  servo  restituendove  pretio  s'applique  lors- 
qu'il n'y  a  eu  ni  dol  ni  faute  de  la  part  du  défendeur  (3).  Cela  nift 
parait  contraire  aux  principes  et  au  texte,  i^  Avx principes  :  c^ 
celui  qui  a  cessé  de  posséder  sans  dol  et  sans  faute  ne  peut  pas 
être  tenu  de  restituer  la  chose  ou  sa  valeur.  2"  Au  texte  :  car,  sui- 
vant Paul,  si  servus  integrœ  opinionis  videbotur^  ut  non  debuerit  eut' 
todiri^  absolvendus  est  possessor,  ut  tamen^  si  intereà  eum  usucepcrat, 
actionibus  mis  cedat  petitori^  et  fructus  ejus  tentporis  quo  possedit 
prœstet.  La  fin  du  texte  est  surtout  décisive  :  Julianus^  in  his  cofl- 
bus  ubi  propter  fugam  servi  possessor  absohitur,  et  si  non  cogitvr 
cavere  de  persequendâ  re,  tamen  cavere  debere  possessorem,  si  rm 
naclue  fuerit,  uteam  restituât,,.  11  est  vrai  que  Paul,  prévoyant  le 
cas  de  simple  faute,  ne  parle  pas  de  la  caution  de  persequendo 
servo  restituendove  pretio^  et  se  borne  à  dire  que  le  défendeur  servi 
nomine  damnari  debebit;  mais,  que  le  défendeur  soit  cx)ndamnéà 
la  valeur  de  l'esclave,  ou  qu'il  soit  absous  moyennant  promesse 
de  restituer  l'esclave  ou  sa  valeur,  au  fond  le  résultat  n'est-il 
pas  le  même? 

(1)  UlpieDj  L.  22,  D.,  De  ret  vindic, 

(2)  Paul,  L.  21,  D.,  De rei  vindic. 

(3)  Commentaire  du  livre  VI  des  Pandeetes,  p.  203. 


DIVISION  OB:»  STIPULATIONS.  t5l 

Aux  deux  exemples  de  cautions  jwiiciale$  que  donnent  les  f  ns* 
titates,  nous  pouvons  en  ajouter  plusieurs  autres  : 

La  ehose  revendiquée  eontre  un  possesseur  de  bonne  foi  est  un 
meuble  qui  ne  se  trouve  pas  là  où  l'affaire  est  jugée.  En  quel  lieu 
se  fera  la  restitution?  Le  demandeur  peut  exiger  qu'à  sesi  frais  et  à 
ses  risques  la  restitution  ait  lieu  Un  uUjudicatur  :  alors  l'absolu* 
Uon  du  défendeur  sera  prononcée  »  mais  de  reêtituiicne  cwn  saitê^ 
datione  eaveUhir  (1). 

Lorsque  le  juge  ordonne  au  défendeur  de  fournir  caution,  la- 
stnction  consiste  dans  la  condamnation  qui  serait  prononcée  contre 
ee  défendeur  s'il  n'obéissait  pas  au  jtmta  judieii,  A  l'inverse , 
c'est  quelquefois  le  demandeur  qui  est  invité  par  le  juge  à  fournir 
eaution  au  défendeur;  et  alors  la  sanction,  en  cas  de  désobéis- 
MDce  du  demandeur,  consisterait  daus  l'absolution  du  défendeur. 
Supposons  que  le  possesseur  d'une  maison  a  promis  à  un  voisin 
de  l'indemniser  en  cas  de  chute  de  la  maison  :  le  propriétaire,  re* 
vendiquant  contre  le  possesseur,  doit  promettre  de  le  garantir  vis 
à  vis  do  voisin  (2).  De  même,  le  possesseur  d'un  fonds  est  actionné 
€n  revendication  par  Primus  et  par  Seoundus  s  si  le  juge  saisi  delà 
revendication  de  Primus  reconnaît  qu'elle  est  fondée,  il  doit  or- 
donnera Primus  de  s'engager  à  venir  garantir  le  défendeur  pour  le 
eas  où  de  son  cAté  Secundus  obtiendrait  gain  de  cause  contre 
lai  (3). 

llf.  La  stipulation  prétorienne  est  celle  qinB  a  mero  Prœtoris 
offieio  proficiscitur.  Cela  comprend  même  les  stipulationes  wdili- 
tiœ  :  nàm  et  hœ  a  jurisdictione  veniunt  (4). 

Les  stipulations  prétoriennes  peuvent  intervenir  au  début  d'une 
instance,  d*nn  judicium;  elles  peuvent  aussi  intervenir  extra  crdi- 
nenty  en  dehors  de  tout  procès.  A  la  première  classe  de  stipulations 
prt^toriennes  appartient  la  caution  judicatum  solvi,  que  nous  re- 
trouverons plus  loin  (5).  A  la  deuxième  classe  appartiennent  les 

(1)  llpien,  L.  11,  D.,  De  rei  vindic.  Gomp.  Paul^  L.  12  §  5^  D.,  Ad  exhib. 
10, 4)  ;  Insl.,  §§  2  et  3  De  offieio  jud.  (IV,  17). 

(2)  Ulpieo,  L.  19,  D.,  De  rêi  tfindie, 

(3)  Alfooiis,  L.  S7,  D.,  D»  rei  wndie. 

(4)  PooQpooiuB,  L.  5  pr.,  D.,  De  veréor.  ùbltg,;  lust.,  %i  De  divU,  ttifmlat 

(5)  Voy.,  Inet.,  pr.  De  satiifdat.  (IV,  H  ). 
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deux  stipulations  que  les  Institutes  citent  comme  exemples,  sa- 
voir :  la  cavtio  damni  infecti  et  la  cautio  legatortim. 

L'emploi  de  la  cautio  damni  infecti  se  présente  dans  deux  cas 
bien  distincts.  D'abord,  lorsqu'une  personne,  en  vertu  d'un  droit 
de  servitude  qui  lui  appartient,  veut  faire  un  certain  travail  sur  le 
fonds  du  voisin,  par  exemple  réparer  un  aqueduc,  cette  personne 
doit  conunencer  par  donner  au  voisin  la  caution  damni  infecti , 
c'est-à-dire  promettre  de  réparer  le  dommage  qu'elle  pourra  occa- 

-  sionner  par  le  travail  dont  il  s'agit  (1).  En  second  lieu,  mon  voisin 
peut  exiger  de  moi  la  même  cautio  lorsqu'il  est  à  craindre  qu'une 
construction  ou  qu'un  arbre  qui  m'appartient  ne  lui  nuise  en 
tombant  sur  son  fonds  :  ne  s'étant  pas  fait  donner  la  cautio^  il 
n'aurait  contre  moi  aucune  action  en  indemnité  (2).  C'est  seulement 
à  propos  de  cette  deuxième  application  qu'il  est  nécessaire  d'en- 
trer dans  quelques  détails.  Suivant  les  cas,  le  voisin  peut  exiger  une 
simple  promesse  (nuda  repromissio)  ou  bien  un  engagement  ga- 
ranti par  fidéjusseurs  (satisdatio)  :  Damni  infecti  suc  nomine  pro- 
mitti,  disait  le  Préteur,  alieno  satisdari  jubebo.  S'agit-il  d'un  pro- 
priétaire ou  d'un  possesseur  de  bonne  foi,  on  ne  peut  lui  deman- 
der qu'une  nuda  repromissio  ;  s'agit^il,  au  contraire,  d'un  super- 
ficiairCy  d'un  usufruitier,  d'un  créancier  gagiste  ou  d'un  homme 
qui  a  construit  in,  loco  publico^  il  devra  satisdare.  Qu'arriverait-il 
si  la  cautio  n'était  pas  fournie  conformément  à  l'ordre  du  magis- 
trat? Il  parait  qu'anciennement  elle  était  réputée  fournie,  en  ce 
sens  que,  le  dommage  prévu  se  réalisant,  action  était  donnée 
proindè  atquesi  de  eâre^  cvm  ità  postuiatum  esset^  damni  infecti  ei 
formula  rectè  repromissum  satisvedatum  e55e^(3).  Plus  tard,  le  Préteur 
admit  que,  sur  le  refus  de  fournir  la  cautio,  il  y  aurait  lieu  tout 
d'abord  à  un  envoi  en  possession  au  profit  du  voisin.  Du  reste,  le 
magistrat  peut  rendre  successivement  deux  décrets.  En  vertu  du 
premier  décret,  le  voisin  est  mis  seulement  inpossessionCy  et  l'effet 
de  ce  premier  décret  s'évanouirait  si  la  cautio  était  fournie.  Au 


(1)  Voy.  uotamment  Ulpien,  L.  30,  D.,  De  datnno  inf.  (39,  2;. 

(2)  Ulpiea,  L.  7  pr.,  D.,  Dé  damno  inf,,  rapporte  le  texte  même  de  Vhàii 
prétorien  qui  avait  établi  cette  caution. 

(3)  Voy.  la  LexGallûe  Cimlpinœ,  ch.  zz. 
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bout  d'un  certain  temps,  après  une  causœcognitiofréalaUe^  le  ma- 
gistrat peut  rendre  un  deuxième  décret  en  vertu  duquel  le  voisin 
devient  propriétaire  :  la  maison  ruinosa  est  mise  in  bonis  ejus,  et 
par  i'asucapion  il  peut  arriver  au  dominium  ex  jure  Quiritium  (i). 

Le  légataire  qui  n'obtient  pas  son  paiement  dès  que  les  biens 
de  la  succession  sont  acquis  à  l'héritier,  ce  légataire,  en  attendant 
Téchéance  du  terme  ou  l'arrivée  de  la  condition,  a  droit  de  se 
iaire  donner  caution  par  l'héritier.  Nec  sine  ratione^  dit  Ulpieu, 
hoc  Prcetori  visum  est,  sicuti  hères  incumbit  possessioni  bonorum^  ità 
kgatarios  quoque  carere  non  debere  bonis  defuncti;  sed  aut  satisda^ 
bitur  eiSj  aut^  si  satis  non  datur,  in  possessionem  banorum  venire 
Prœtor  voluit  (2).  Il  résulte  d'un  texte  de  Paul  que  l'héritier,  au 
lieu  de  satisdare,  aurait  pu  engager  ou  hypothéquer  sou  propre 
bien  au  légataire  (3).  Si  l'héritier  refuse  de  fournir  au  légataire  la 
Ifurantie  à  laquelle  celui-ci  a  droit,  le  légataire  obtiendra  du  Pré- 
teur le  bénéfice  d'un  envoi  en  possession,  lequel  peut  même  s'é- 
tendre à  tous  les  biens  de  la  succession  (4). 

Gomme  exemple  de  stipulation  édilitienne,  je  citerai  la  cautio 
duplœ,  que  le  vendeur  fournit  à  Tacheteur,  soit  en  vue  du  cas  d'é- 
viction, soit  en  vue  du  cas  où  il  se  trouverait  que  la  chose  est  at- 
teinte de  vices  rédhibitoires  (5). 

IV.  La  stipulation  commune  a  tantôt  le  caractère  d'une  stipu- 
iation  prétorienne  et  tantôt  celui  d'une  stipulation  judiciaire.  En 
effet,  c'est  bien  le  Fréteur  qui  ordonne  qu'elle  intervienne; 
cependant  Tordre  pourrait  également  être  donné  par  le  juge ,  si 
Mer  expediri  res  nonpotest  (6).  Les  Institutes  nous  donnent  deux 
exemples  de  stipulations  communes,  savoir  :  la  stipulation  de  rato 
(t  la  stipulation  rem  pupilli  salvam  fore. 


(1)  Voy.  Ulpiea,  L.  15  §  16,  D.^  De  damfio  inf.;  Paul^  L«  1  pr.^  D.,  De  fundo 
rfo^  (13, 5). 

(2)  L.  {%2,l>,,Ut  iegatu,  se  fideic,  servand,  causa  caveatur  (36^  8). 

(3)  L.  28,  D.,  De  pign,  et  hyp.  (20, 1). 

(4)  Voy.,  au  Digeste,  le  Titre  Ui  in  pofs,  légat,  vel  fideic,  (36,  4). 

(5)  Voy.  notamment  Gaiu8,  L.  28,  D  ,  Deadil.  Edicto  (21,  1),  et  Ulpieu, 
^-  37  §  i,  D.,  De  éviction.  (21,  2). 

'\6)  Pomponias,  L.  5  pr.,  D.,  De  verbor.  oblig.  ;  ïnsl.,  ^k  De  divis»  stipulai. 
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Lorsqu'un  homme  intente  une  action  pour  le  compte  d'autni  i 
en  qualité  de  prœurator,  le  Préteur  esige  qu'il  fournisse  eantioii 
au  défendeur,  Procurator  $i  agat^  satisdare  jubetur  ratam  rem  do^ 
minum  kaMurum  :  perkulum  enim  est  ne  iierUm  dominus  de  eâ-  ^ 
dem  re  experiatur  (1).  Cette  caution  est  bien  prétorienne  :  c'est  le 
Préteur  qui  d^une  manière  générale  a  décidé  qu'elle  pourrait  être 
exigée  ;  c'est  aussi  le  Préteur  qui  dans  chaque  affaire  invite  lepro- 
euratûr  actoris  à  la  fournir.  U  parait  même  qu'anciennement,  si  on 
avait  omis  de  la  faire  donner  in  jure,  devant  le  magistrat,  il  au* 
rait  été  trop  tard  pour  en  parler  in  judicio,  devant  le  juge  :  Ratt- 
kabîtionis  satisdatto,  dit  en  effet  Ulpien,  antè  litis  contestatianem  a 
procuratore  exigitur;  cœterunty  semel  lite  contestatd  non  compelle- 
tur  ad  cautionefn  (2).  Cela  étant,  qu'a  donc  voulu  dire  Justinien,  en 
prétentant  la  stipulation  de  rato  comme  une  stipulation  com- 
mune ?  Sans  doute  son  idée  est  que^  d'une  part,  la  cautio  dont  il 
s'agit  est  d'institution  prétorienne,  et  que,  d*autre  part,  dans  cha- 
que affaire  elle  est  fournie  sur  l'ordre  du  juge  (qui,  du  reste,  dans 
le  droit  de  Justinien,  se  confond  avec  le  magistrat). 

Nous  savons  que  certains  tuteurs  doivent  fournir  caution  à  leur 
pupille;  quelquefois  un  tuteur^  qui  va  seul  administrer,  fournît 
caution  à  son  co-tuteur  (3).  La  caution  dont  il  s'agit,  instituée  et 
réglementée  par  le  Préteur,  est  bien  une  caution  prétorienne. 
Mais  supposons  qu'un  tuteur  qui  doit  la  fournir  actionne,  sans  l'a- 
voir encore  fournie,  un  débiteur  de  son  pupille  :  ici  il  faudra  né- 
cessairement que  le  juge,  instruit  de  Tétat  des  choses,  intervienne 
et  ordonne  au  tuteur  de  fournir  da  suite  cette  caution  rem  pupilli 
stUvam  fore.  Cela  est  nécessaire,  re%  aliier  exp^diri  wm  potest  :  car 
la  sentence  rendue  contre  le  tuteur  sans  que  la  caution  eût  été 
fournie  serait  frappée  de  nullité  (4). 


(i)  Ôaias,  IV,  8  98;  Inst.,  pr.  et  §  f  XV;  sùUidat  (IV,  11). 

(2)  L.  40  §  3,  D.,  De  procurai.  (3,  3). 

(3)  Comp.  iDst.,  pr.  et  §  1  i)e  sùtisdat  tut,  (1, 24);  Ulpien,  L.  17  pr.,1).;  îk 
iestam.  tut.  (26,  2). 

(4)  C'est  ce  que  disent  lei  empereurs  DiodéUen  et  MaximieD,  dius  un  res- 
erlt  adressé  à  une  pupille  :  Si  tutor,  qui  pro  tuteiari  offleio  non  cwerct,  fudicio 
expertus  est,  adœrsin^  eum  lata  wntentia  Juri  tuo  ûffieere  nûn  potuit.,,.  L.  t, 
CilPi  hif.  Vêt  curai,  qui  êoHê  n^n  dédit  (5, 4î) . 
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Après  ayoir  montré  que  la  stipulation  rem  pupilli  salvam  fore  a 
le  caractère  d'une  stipulation  commune,  Pomponîus  ajoute  :  Item 
Huplœ  itipulatio  venu  ah  judice  aut  ah  JEdilis  Edicto,  Nous  savons 
déjà  que  la  stipulaiio  duplœ  a  son  origine  dans  l'Édit  des  Édiles; 
mais  en  quel  sens  peut- on  dire  venit  ah  judice?  Cela  se  réfère,  sans 
doute,  à  ce  qui  avait  lieu  dans  l'action  noxale.  Un  esclave  a  com- 
mis un  délit  à  mon  préjudice;  j'agis  nozaliter  contrôle  proprié- 
taire. Celui-ci  peut  se  dispenser  de  me  payer  le  montant  de  la 
peine,  en  m'abandonnant  l'esclave  ;  mais  il  faut  qu'il  me  donne 
caution  pour  le  cas  où  je  viendrais  à  être  évincé  par  suite  de  son 
fait  :  officiijudicis  hoc  erit  ut  caveatur  ex  cui  deditur,  oh  evictionem 
ob  suum  factum  eontingentem  (1). 

Ulpien  prend  dans  une  acception  toute  différente  les  épithètes 
judiciales  et  communes.  Suivant  lui,  prœtoriarum  stipulationum 
très  videntur  esse  species  :  judiciales,  cautionales,  communes.  Judi- 
ci ALES  eas  dicimus  quœ  propter  judicium  interponuntur,  ut  ratum  fiât  : 
utjudicatum  solvi  et  ex  operis  novi  nunciatione.  Cautionales  sunt 
autem  quœ  instar  actionis  hahent  et  ut  sit  nova  actio  intercedunt  :  ut 
de  legatis  stipulationesj  et  de  tutelâ^  et  ratam  rem  haheri,  et  damni 
infecti.  Communes  suntstipulationes  quœ  fiuntjudicio  sistendi  causa. 
El  sciendum  est  omne%  stipulationes  naturâ  sut  cautionales  esse  :  hoc 
mim  agitur  in  stipulationibus  ut  quis  cautior  sit  et  securior  intei^pO' 
ntà  stipulatione  (2) . 

Ainsi,  dans  le  langage  d'Ulpien,  la  stipulation  judicialis  est  une 
stipulation  prétorienne  qui  intervient  propter  judicium^  à  l'occa- 
sion d'une  instance  et  pour  en  assurer  le  résultat.  Telie  est  la  cau- 
tion judicatum  solvi  (k<)  ;  telle  est  aussi  la  caution  donnée  ex  operis 
novi  nunciafione.  Lorsque  mon  voisin  commence  un  novum  opus^ 
je  puis  lui  signifier  défense  de  le  continuer,  en  prétendant  qu'il 
Tîole  mon  droit  :  alors,  s'il  s'arrête,  c'est  à  moi  à  justifier  de  ma 
prétention  dans  un  certain  délai  ;  s'il  veut  continuer,  il  faut  qu'il 
prenne  l'engagement  de  démolir  pour  le  cas  où  il  succomberait 


[\)  Ulpien,  L.  U  §  J  in  fine,  D.,  De  noxaL  acU  (D,  4). 
f2)  L.  i  pr.  et  §§  1-4,  D.,  De  stipulât,  prœt,  (46,  5). 
|3)  Voy.  iDtt.,  pr.  De  satisdat,  (!V,  II). 
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dans  le  procès  sur  le  fond  (i).  —  La  stipulation  est  propremeot 
dite  cautionalis  lorsqu'elle  procure  une  action  à  celui  qui  sans  cette 
stipulation  n'en  aurait  point.  On  demande  au  Préteur  d'ordonner 
qu'elle  aura  lieu,  conune  on  lui  demande  de  délivrer  la  formule 
d'une  action  (â).  Telle  est  la  caution  legatorum;  telle,  la  caution 
damni  infecii;  telle,  la  caution  de  tutelâ^  lorsque  le  tuteur  qui 
veut  administrer  seul  promet  à  son  co-tuteur  rem  pupilli  salvam 
fore.  Le  texte  cite  encore  la  caution  de,  rato;  mais  Gi^as  estime 
qu'il  y  a  ici  transposition  :  en  effet,  la  caution  de  rato  parait  être 
plutôt  jvdicialis.  —  Enfîn  Ulpien  appelle  sHpulatio  communis  celle 
qui  est  à  la  îois  judicialis  et  cautionalis.  Un  homme  qui  veut  obte- 
nir contre  moi  condamnation  m'entraîne  in  jus,  ^lar-devant  le  ma- 
gistrat :  ne  me  souciant  pas  d'y  aller  aujourd'hui,  je  lui  promets 
de  m*y  présenter  tel  jour  :  c'est  une  cautio  communis  (3). 

DES  OBLIGATIONS  GORRÉALES. 

Sous  cet  intitulé  Les  obligations  corréales,  je  veux  traiter  des 
matières  qui  font  l'objet  du  Titre  des  Institutes  De  duobus  reis  sti* 
pulandi  et  promittendi  (IH,  16). 

Le  mot  reus  désigne,  en  général,  la  partie  intéressée,  is  de  re 
cujus  agitur.  Dans  toute  obligation,  il  y  a  au  moins  deux  parties 
intéressées,  deux  sujets.  Spécialement  en  matière  de  stipulation, 
qui  stipulatur  recs  stifulandi  dicitur,  qui  promittit  rkus  promit- 
tendi hahetur  (4).  Eu  procédure,  le  mot  reus^  opposé  au  mot  actor^ 
désigne  proprement  le  défendeur  :  Reos  appello^  dit  Cicéron,  no» 
eos  modà  qui  arguuntur,  sed  omnes  quorum  de  re  disceptalur  :  sic 
enim  olim  loquebantur  (5). 

Supposons  que  deux  personnes  ont  stipulé  de  Titius  400  sous 
d'or  ;  ou,  réciproquement,  supposons  que  deux  personnes  ont  pro- 

(i)  Voy.  spécialement  Ulpien,  L.  21  §  1,  D.,  De  op,  novi  nuneiat.  (39,  t). 

(2)  Comp.  le  môme  Ulpien,  L.  37  pr.,  D.,  De  oblig.  et  ad.  (U,  7). 

(3)  Voy.»  au  Digeste,  le  Titre  In  jus  vocati  ut  eani  aut  saiis  vel  cautum  dffil 
(2,  6),  et  le  Titre  Qui  satùd.  cogantur  (2,  8). 

(♦)  Uodestin,  L.  1,  D.^  Di?  dmb.  reis  (45,  2). 
^6)  De  orat.,  Il,  4H. 
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mis  à  Titius  100  sous  d'or.  Il  est  possible  qae  des  deux  stipulants 
chacun  ait  le  droit  de  demander  50  sous  d'or,  ou  que  des  deux 
promettants  chacun  puisse  être  poursuivi  pour  50  sous  d'or  :  nous 
n'avons  rien  de  particulier  à  dire  sur  cette  première  hypothèse. 
Mais  il  est  possiI)le  aussi  que  des  deux  stipulants  l'un  quelconque 
ait  le  pouvoir  d'exiger  le  paiement  des  100  sous  d'or  et  d'éteindre 
ainsi  le  droit  de  l'autre,  que  des  deux  promettants  l'un  quelconque 
paisse  être  actionné  en  paiement  des  100  sous  d'or,  auquel  cas 
l'autre  se  trouvera  libéré.  Dans  cette  deuxième  hypothèse,  nous 
disons  qu'il  y  a  obligation  corréale,  et  cette  nature  d'obligation 
tient  à  la  manière  dont  les  stipulations  ou  les  promesses  ont  été 
hites.  Dans  le  doute  sur  le  point  de  savoir  comment  les  choses  se 
sont  précisément  passées,  que  présumerons-nous?  Nous  présume- 
rons la  non-corréalité.  C'est  ce  que  dit  Papinien:  Cùm  tabulisesset 
eomprehensum  illum  et  iixuM  gentum  adreos  stipulatos,  neque  ad' 
jectum  iTA  UT  DUO  BEI  sTirujLANDi  ESSENT,  wtrifeiw  partent  singvli  sii- 
pulaii  videbantur.  Et  e  contrario,  cùm  ità  cautum  inveniretur  :  tôt 

4UAE0S  RECTÈ  DARl    STIPULATUS  EST  JULIUS  CaRFUS,  SPOPONDUfUS  £00 

ÀNTONUiCs  AcBiLLEUS  ET  CORNELIUS  Divus,  partes  viriles  deberi  :  quia 
non  fuerat  adjectum  singulos  in  solidum  spopondisse^  ità  ut  duo  rei 
protnittendi  fièrent  (1). 

A  propos  des  obligations  corréales,  nous  allons  examiner  suc- 
cessivement :  1**  quand  il  y  a  obligation  corréale  ;  2*  en  quoi  con- 
siste l'obligation  corréale ,  quels  en  sont  les  effets. 

!•  Quand  y  a-t-il  obligation  corréale? 

Les  Institutes  indiquent  avec  une  grande  précision  la  forme  à 
suivre  pour  faire  naître  une  obligation  corréale.  S'agit-il  de  rendic 
Primus  et  Secundus  duo  rei  stipulandi  vis  avis  de  Titius  :  Primas 
et  Secundus  ayant  successivement  interrogé  Titius,  celui-ci  ré- 
IK)Ddra  :  U trique  vestrûm  dare  spondeo.  Si  nous  avions  d'abord  sti- 
pulation de  Primus  et  réponse  de  Titius,  puis  stipulation  de  Secun- 
dus et  réponse  de  Titius,  alors,  dit  Justinien,  alia  atque  alia  erit 
obligatioj  nec  creduntur  duo  rei  stipulandi  esse.  De  même,  s'agit-il 


(l)  L.  Il  §g  1  et  2, 1).,  De  duob  rets. 

(I.  n 
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de  rendre  Primus  et  Secundas  dtto  rei  promittendi  vis  à  vis  de  Ti- 
tius  :  Titius  interroge  successivemeut  Primas  et  Secundus  :  /Vt- 
tnus^  me  promettez-vous  cinq  sous  d'or  ?  Secundus^  me  promettez- 
vous  les  mimes  cinq  sous  dCor?  Primus  et  Sticundas  répondent  alors, 
chacun  de  son  côté  :  Je  les  promets  (1). 

On  a  prétendu  qu'il  pourrait  encore  y  avoir  obligation  cortéale 
de  Primus  et  de  Secundns  si  la  réponse  de  Primus  avait  précédé 
l'iuterrogation  adressée  à  Secundus.  Dans  cette  doctrine,  le  texte 
des  lustilutes  indiquerait  le  moyen  le  plus  ordinaire  et  le  plus  sûr, 
non  le  moyen  unique,  de  faire  naître  l'obligation  corréale.  Cela 
me  parait  absolument  improbable.  Les  arguments  invoqués  à 
Tappui  de  la  doctrine  dont  il  s'agit,  arguments  tirés  de  différents 
textes  du  Digeste,  ne  sont  nullement  décisifs  ;  du  moins  aije 
essayé,  dans  un  autre  ouvrage,  d'en  montrer  l'inanité  (3). 

—  Aux  Institutes  comme  au  Digeste,  c'est  à  propos  de  la  matière 
des  stipulations  qu'on  traite  de  l'obligation  corréale.  Du  reste,  il 
peut  y  avoir  corréaiité  eu  dehors  de  toute  stipulation.  Voici,  à  cet 
égard,  ce  que  dit  Papiuieu  :  c  J'ai  remis  une  chose  en  dép6t  à 
<  deux  personnes  à  la  fois,  comptant  sur  chacune  pour  le  tout; 
«  ou  bien  j*ai  de  même  prêté  une  chose  à  deux  personnes  :  nom 
«  avons  là  deux  rei  promittendi.  En  effet,  Tobligation  corréale  ne 
c  résulte  pas  seulement  des  paroles  de  la  stipulation  ;  elle  peut 
«  aussi  avoir  lieu  dans  les  autres  contrats,  tels  que  la  vente,  le 
a  louage,  le  dépôt,  le  commodat  ;  de  même  dans  le  testament,  si, 
a  par  exemple,  un  testateur,  ayant  institué  plusieurs  héritiers,  a 
«  dit  :  Que  Titius  ou  Mœoius  donne  10  à  Sempronius  o  (3). 

On  se  demande  si  deux  personnes  qui  reçoivent  une  somme  à 
titre  lie  mutuum  ne  peuvent  [)as,  au  moyen  d'un  simple  pacte,  se 
constituer  duo  rei  promittendi  envers  le  préteur.  Je  crois  que  cela 
était  possible  même  du  temps  des  jurisconsultes.  En  ce  sens,  je 
puis  d'abord  invoquer  le  principe  général,  ainsi  formulé  par  UI- 
pien  :  Omnia  quœ  inseri  stipulationibus  possunt,  eadem  posw^ 


(1)  Init.,  pr.  Deduùb.  rtis. 

(2)  Des  obligations  solidaires  en  droit  romain,  commentaire  de  le  L.  2  pr.# 
b.,  De  duob.  reis  (p.  103  et  suir.). 

'3)  L.  9  pr.,  D.,  De  duob.  rm. 
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edarn  mmerûtiani  pecunim  (1).  Je  puis  encore  faire  Tal<Hr  ce  qat 
dit  Paul  :  GfWiita  Antoninus,  pro  Julio  Poilione  et  Julio  Rufû  pe^ 
cuniam  mutuam  aecipientibus,  tVd  ut  duo  rei  ejusdem  deUti  fuerint, 
npud  Avrelium  Paimam  mandator  exetitit  (2).  Certes,  rien  nlndiqoe 
id  que  le  préteur  ait  stipulé  des  deux  emprunteurs.  Qaoi  qu'il  en 
soit,  trois  Constitutions  des  empereurs  Dioclélien  et  Maximien  ne 
laissent  aucun  doute  sur  la  possibilité  de  faire  naître  une  obliga« 
tion  eorréale  par  un  simple  pacte  ajouté  au  mutuum  (3). 

Nous  verrons  bientôt  que  les  règles  de  Vexpensilatio  (contrat  lit- 
téral) présentent  beaucoup  d'analogie  avec  cvUes  de  la  stipula-^ 
tioQ.  Cette  analogie  nous  autorise  dr^jà,  par  elle-même,  à  croire 
que  l'obligation  eorréale  peut  résulter  de  Yexpensilatio  comme  dé 
la  stipulation.  Plusieurs  textes,  insérés  au  Digeste,  viennent  d'ail- 
leurs confirmer  cette  induction  (4). 

Enfin  les  co-tuteurs,  lorsque  l'administration  n'a  pas  été  divi- 
sée entre  eux  parle  magistrat  ou  parle  testateur,  sont  responsables 
envers  le  pupille  de  telle  manière  qu'il  peut  choisir  Tun  d'entre 
eux  pour  Ini  demander  la  totalité  (5]« 

Voilà  différents  cas  dans  lesquels  les  co-obligés  sont  tenus  in 
mHdum,  dans  lesquels  le  créancier  peut  poursuivre  pour  le  tout 
l'on  quelconque  d'entre  eux.  Du  reste,  nous  verrons  bientôt  que 
ces  différents  cas  ne  doivent  pas  être  mis  absolument  sur  la  même 
ligne,  qu'il  n'y  a  pas  dans  tous  corréalilé  proprement  dite. 

—  Les  co-débiteurs  tenus  correaliter  doiveiit  tous  le  même  ob- 
jet :  comme  le  dit  Justinien^  tma  res  vertitur  (6).  Mais  il  ne  s'en- 
suit pas  qu'il  faille  nécessairement  qu'ils  le  doivent  de  la  même 
manière.  £x  duobus  reis  promittendi  alius  pure,  alius  in  diem  vel 
mb  candi tione,  obligari  potest  ;  nec  impedimenta  erit  dies  ont  candi' 
fio  quaminia  ab  eo  qui  pure  obligatus  est  petatur  (7).  —  Je  rattache 

(t)  L.  7,  D.,  De  reb.  cred.  (12,  1). 
{2)  L.  7t  pr.,  D.,  De  fid-j.  (46, 1). 

(3)  LL.  5,9  et  12.  C  ,  Si  certam  pet.  (4,  2). 

(4)  Caul,  L.  9  pr.  De  f/actis  (2,  14),  et  L.  34  pr.  De  receptU  (4, 8). 

(5)  Voy.uolaiDmenCT  yphoniuu;),  L.  53  pp.,  D.,  Deadmin.  et  perie.  tui.  (26^ 
^);  Cwiou  et  NnmeriaDa»,  L.  2,  C,  De  dwid.  titteià  (5,  32). 

il)  Ini.,  S  iDedusb.  reis. 

(7)liiii.,§  2  Dedaob.reis.  Comp.  FlorenUBns,  L.  7.  D.,  De  dvnh,  reti. 
Même  décision  dam  Tari.  1201  du  Code  Napoléon. 
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à  ce  principe  ua  texte  de  Papinien,  qui,  à  mon  sens,  a  aouYent 
été  mal  interprété.  Cùm  duos  reos  pramittendi  facerem^  dit  le  jnm- 
consulte,  et  ex  diverns  locis  Capuœ  pecuniam  dari  stipulatta  dm , 
ex  persanâ  cujusque  ratio  proprii  temporù  habebitwr  ;  nàm ,  eUi 
maxime  parem  causam  suscipiunt,  nihilomintis  in  cujusque  penofw 
propria  singulorum  consistit  obligatio  (i).  Papiuien  suppose  que 
je  stipule  de  Primus  et  de  Secundus,  qui  s'obligent  correaUter, 
100  sous  d*or  payables  à  Capoue  ;  il  est  entendu  que  Primus  doit 
faire  venir  la  somme  de  Rome ,  tandis  que  Secundus  doit  la  faire 
venir  de  Lyon  :  le  jurisconsulte  reconnaît  que  virtuellement  j'ai 
consenti  un  terme  à  mes  deux  débiteurs ,  et  que  l'échéance  n'arri- 
vera pas  le  même  jour  pour  l'un  et  pour  Tautre. 

^  En  quoi  consiste  l'obligation  corréale. 

Les  deux  effets  principaux  de  la  corréalité  sont  parfaitement  in- 
diqués aux  Institutes  :  Ex  hujusmodi  obligationibus  y  et  stipulanti- 
bus  solidum  singulis  debetur,  et  proniittentes  stnguli  in  solidum  te- 
nentur  ;  in  utrdque  tamen  obligatione  una  res  vertitur,  et  vel  alter 
debitum  accipiendo  vel  alter  soloendo  omnium  po^imit  obligationem 
et  omnes  libérât  (â).  Ainsi,  s'agit-il  de  plusieurs  rei  stipulandi  : 
d'une  party  chacun  d'eux  peut  demander  la  totalité  de  l'objet  au 
débiteur  ;  mais,  d'autre  part,  en  la  recevant  il  éteint  le  droit  de  ses 
co-créanciers,  omnium  perimit  obligationem.  S'api-il  de  plusieurs 
rei  pramittendi  :  d'une  part,  l'un  quelconque  d'entre  eux  peut  être 
contraint  au  paiement  intégral  de  la  dette;  mais,  d'autre  part,  en  la 
payant  il  libère  tous  ses  co-débiteurs.  En  d'autres  termes ,  chacun 
des  rei  stipulandi  est  traité  comme  s'il  était  seul  créancier,  sauf  que 
son  droit  peut  être  éteint  par  le  paiement  fait  à  un  autre  ;  chacun 
des  rei  promittmdi  est  traité  comme  s'il  était  seul  obligé,  sauf 
qu'un  autre  en  payant  le  libère  (3). 


(Il  L.9§2.  U.,  i>e  (/uob,  n-is. 

(2)  §  l  De  duob.  rets. 

(3)  Cette  idée  eât  parfaitemeut  exprimée  par  le  jurisconsalte  Tenuleiiu,  rela- 
tÎTement  aax  rei  stipulandi  :  Unusguisque  psrindè  sibi  adquisiit  ae  si  soiw  sti- 
pulaius  essei;  excepta  eo  tjuùdetiam  facto  ejuscum  quo  commune  jus  stipulani^' 
ftf,  nmitiere  debitorem  poit'st.  L.  31  §  !,  D.,  De  n&vat,  (46,  2). 
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11  l'agit  maintenant  de  savoir  si  ce  qui  vient  d'être  dit  du  paie- 
meot  est  également  vrai  des  autres  modes  d'extinction  des  obli- 
gations. Un  de  ces  modes  d'extinction  autres  que  le  paiement  se 
produit  à  rencontre  d'un  des  rei  stipulandi  ou  eu  faveur  d'un  des 
rei  promittendi  :  les  co-créanciers  perdent-ils  leur  droit,  les  co-dé- 
biteurs  sont^ilslibérés,  comme  s'il  y  avait  eu  paiement?  Cette 
question  ne  comporte  point  une  réponse  unique,  absolue.  En  pai^ 
conrant  les  différents  modes  d'extinction  des  obligations,  nous 
allons  voir  que  quelques-uns  opèrent  in  rem  comme  le  paiement, 
que  quelques-uns  n'opèrent  jamais  que  d'une  manière  relative,  m 
penonam,  et  enfin  que  quelques-uns  opèrent  tantôt  m  rem  et  tan- 
tôt m  pertonam,  suivant  qu'il  y  avait  ou  qu'il  n'y  avait  pas  société 
inter  rea$. 

L'obligation  formée  verbis  s'éteint  par  Vacceptilatio,  lorsque  le 
débiteur  interroge  le  créancier  :  quod  ego  tibi  promisi  hahes-ne  oc- 
cepHan  ?  et  que  le  créancier  répond  :  Habeo.  Cette  acceptilatio  est 
l'équivalent  d'uD  paiement,  imaginariasolutio  (1).  En  conséquence, 
faite  par  l'un  des  rei  stipulandi,  elle  éteint  le  droit  de  tous;  faite  à 
l'un  des  rei  promittendi,  elle  les  libère  tous  (2). 

Toute  obligation  peut  être  éteinte  novatione^  au  moyen  d'ane 
stipulation,  soit  qu'il  y  ait  changement  de  créancier,  ou  change- 
ment de  débiteur,  ou  changement  soit  dans  l'objet,  soit  dans  la  na- 
ture du  lien  (3).  11  va  sans  difficulté  que  la  novation  faite  avec 
l'un  des  rei  promittendi  libère  tous  les  autres  {A).  Mnîs  quid  de  la 
QOTation  faite  par  l'un  des  rei  stipulandi?  Je  suis  convaincu  que 
sur  ce  point  les  jurisconsultes  romains  n'étaient  pas  d'accord  : 
tandis  que  Vennleius  traite  cette  novation  comme  le  paiement  et 
conune  Vacceptilatio  (5),  Paul  lui  refuse  la  puissance  d'éteindre  le 
droit  des  autres  créanciers  (6).  La  doctrine  de  Venuleius  est  cer- 
tainement pins  conforme  aux  principes. 


(I)  Intl., §  1  Quib,  mod.  oblig.  tolL  (111,  :>D). 
2)  Ulpien.  L.  13  §  12  et  L.  «6  pr.,  D.,  /)?  acceptilat.  (46,  4). 
(5)  lQ8t.,§3  Qiâb.  mod,  oblig.  ioU.  (111,29). 

(4)  Celg  ressort  notamment  de  la  décision  donnée  par  Africain,  L.  :îO.  p. 
AdmalMic.  F«//et.(i6,  1). 
vS)  L.  SI  §  i  Denovai,  (46,  2). 
'6)  L.  rt  pr.,  D.,  De  pêeti$  (2, 14). 


Je  nw  pMwdf  créancier  de  litiue  ;  mais,  n'ayant  paa  ^  pcea^e 
4e ma  erémee^  je  lui  défère  le  serment»  je  lui  dis  :  Jurez  qu9  vm 
M(iieipa$  mon  débiteur.  Si  Titius  prête  le  serment  qiie  je  lui  délèie, 
par  lÂ  même  le  voilà  libéré  comme  s'il  m'avait  payé  ce  qu'il  me 
doit  ;  jwgurandum  loco  iolutùmis  cedit  (I).  Aussi»  quand  l'un  des 
fffi  êtiffu/tmii  défère  le  serment,  si  le  débiteur  le  prête,  cela  nuit  i 
tput  les  créanciers  ;  et,  quand  l'un  des  ret  promitUndi  prête  le 
ferment  qui  lui  a  été  déféré,  cela  profite  à  tous  les  débiteurs  (i). 
Lorsque  plusieurs  doivent  correaliter  un  corps  certain,  s'il  vient 
à  périr  sans  le  fait  d'aucun  débiteur  et  sans  qu'aucun  (ùt  eu  de* 
meure,  tous  sont  libérés.  S*il  périt  par  le  fait  de  l'un  des  débiteurs, 
eela  nuit  aux  autres;  et  s'il  périt  après  la  demeure  de  l'un  des  dé- 
biteurs,  cela  ne  nuit  pas  aux  autres  (3).  Ces  deux  dernières  déei* 
aions  ne  sont-elles  pas  contradictoires?  Elles  le  seraient  si  le  fao- 
iim  et  la  mora  debitoris  devaient  toujours  et  néoessaireraent  être 
traités  de  la  même  manière.  Dumoulin,  partant  de  l'idée  qu'ei« 
fectivement  la  mora  ue  peut  pas  être  traitée  autrement  que  le  fac^ 
Han,  et  pourtant  tenant  avaut  tout  à  coucilier  les  textes^  Dumou- 
lin est  arrivé  à  la  bizarre  formule  que  voiiî  :  Alttriui  mora  vel 
factum  altertnocet  ad  perpetuandam^  non  ad  augendam,  obligation 
nem  [i\*  La  vérité  est  qu'en  cette  matière  les  jurisconsultes  ro- 
mains distinguaient  le  factum  et  la  mora.  Et,  en  effet,  on  com- 
prend très-bien  que,  quand  la  chose  périt  par  le  fait  de  l'un  des 
débiteurs,  les  autres  restent  obligés  comme  lui-même,  tandis  que, 
qnand  elle  périt  après  la  demeure  de  l'un  des  débiteurs,  les  autres 
se  trouvent  libérés.  11  est  de  la  nature  de  la  mise  en  (demeure  de 
changer  seulement  la  condition  de  celui  cx)ntre  qui  elle  est  opérée. 
Supposons  que,  Primus  et  Secundus  étant  obligés  correaliter  y  la 
dette  est  échue  pour  Primus  et  non  pour  Secundus  :  si  le  créan* 
cier  met  Primus  en  demeure^  il  est  évident  que  oela  ne  peut  avoir 

(1)  GaiuB,  L.  27,  D.,  Dejureiur,  (12,  2). 

(2)  Paul,  L.  28  pr.  el  §  5,  D.,  Dejnrejur,^  D'après  l'art.  1365  du  Coda  Na- 
poléon, le  serment  déféré  à  l'an  des  débiteurs  aoJidairet  sur  l'existence  de  U 
dette  profite  bien  aux  co-débiteors;  mais  le  serment  déféré  par  Ton  dst 
oréauei^ré  soiiéalras  ne  noH  qu'à  ee  créancier. 

(3)  Pomponios,  L.  18,  D.,  De  duob,  rtii;  Marcien,  L.  39  §  4,  D.,  Dte  uMf^' 
(22,  i). 

(4)  Cette  formule  a  passé  dans  l'art.  1205  du  Codé  NaiKHéon. 
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eflbt  eÔBtare  Beoundus,  puisque  la  dette  n'est  mèine  pip 
engible  vi»  à  vis  de  lui.  Et,  la  dette  fùt^elle  échue  pour  les  4euK 
dAiteurs»  c'était  au  créancier  à  les  mettre  eu  demeure  tous  les 
deoK,  eu  prenant  la  peine  de  les  interpeller  tous  les  deux  (i)« 

Noua  passons  à  un  cas  où  la  cause  d'extinction  est  purement  re- 
latÎTC  à  Tun  des  débiteurs  et  laisse  subsister  la  dette  pour  toua  les 
autres.  11  s'agit  de  ïixcapitis  deminutio.  Voici  sur  ce  point  oom» 
ment  s'exprime  Pomponius  :  Cùm  duo  eatndem  p$cunmn  debent^  si 
umt$  cnpitis  deminuitcne  exempttu  est  obligatùme,  ûlUr  mm  iïb0^ 
/HT.  Multùm  enim  interest  utrùm  res  ipsasolvaturanpenona  libère» 
htr:eûmpersona  liberatur^  manente  obligatione^  aller  durut  oblige 
tiu  (%).  Remarquez  bien  que^  pour  celui  qui  n'est  point  captt^ 
minutuê,  la  dette  n'est  pas  même  éteinte  en  partie,  elle  subâste 
tout  entière. 

*  —  Voici  maintenant  trois  cas  danslesquelS)  pour  mesurer  l'efiét 
prodait  par  le  mode  d'extinction,  il  faut  ayant  tout  recherdier  si 
les  différents  rei  ont  ou  n'ont  pas  établi  entre  eux  une  société. 
Entre  rti  stipulandi,  Futilité  prindpale  du  contrat  de  sociétéi  c'est 
de  permettre  à  ceux  qui  n'ont  rien  reçu  de  se  faire  tenir  compte 
par  celui  qui  a  touché  le  montant  de  l'obligation;  et,  entra  rti 
pramiitendif  son  utilité  principale,  c'est  de  permettre  à  celui  qui 
a  payé  toute  la  dette  de  recourir  contre  les  autres,  de  telle  sorte 
que  le  fardeau  ee  répartisse  en  définitive  entre  tous.  Comment 
concevoir  en  fait  que  plusieurs  personnes  se  constituent  vis  à  vis 
d'un  tiers  rei  stipulandi  om  rei  pramiUendi  sans  faire  entre  elles  im 
contrat  de  société?  Pour  le  comprendre,  il  faut  supposer  que. eea 
différentes  personnes  ne  se  connaissent  point,  qu'elles  sont  en  rap- 
port d'affaires  seulement  avec  le  tiers  débiteur  ou  avee  le  tiers 
créancier.  Ainsi  deux  personnes  se  présentent  chez  un  argefUarius» 
et  «hacune  lui  demande  de  tenir  à  sa  disposition,  dans  titlle  ville 
et  à  telle  é|ioque,  une  somme  de  iOO,(lOO  sest.;  le  banquier  ré* 
pond  :  a  Je  puis  bien  m'engager  dans  ces  coudiiious  pour 
100,000  sest.,  mais  non  pour  200  :  portez-vous  duo  rei  stipulandi: 
les  400,000  sest.  seront  comptés  au  premier  d'entre  vous  qui  les 

U)  Gomp.  Paul»  L.  173  §  S,  D.,  i)«  rtg.  jut, 
(%)  L.  19,  D.,  De  duob.  rtis. 
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demandera.  »  De  même,  j'aurai  absolument  besoin  à  telle  époque 
de  toucher  dans  telle  ville  une  somme  de...:  pour  être  bien  sûr 
que  le  paiement  aura  lieu,  je  me  la  fais  promettre  par  deux  ban- 
quiers avec  lesquels  je  suis  en  compte  et  qui  s'engagent  correaU" 
ter  :  il  n'interrient  entre  eux  aucune  société,  parce  que  chacun 
d'eux  entend  n'avoir  affaire  qu'à  moi. —  Revenons  aux  trois  modes 
d'extinction  que  nous  avons  annoncés. 

Lorsque  le  débiteur  devient  l'unique  héritier  du  créancier,  ou 
trice  versa,  l'obligation  est  éteinte  par  confusion.  Supposons  que 
Primus  et  Secundus  sont  obligés  correaliter  envers  Titius,  et  que 
Primus  meurt  laissant  pour  unique  héritier  le  créancier  Titius. 
S'il  n'y  avait  pas  société  entre  les  deux  débiteurs,  Secundus  reste 
obligé  pour  le  tout  ;  la  confusion  survenue  entre  son  co-débiteur 
et  le  créancier  ne  le  touche  pas.  Si,  an  contraire,  il  y  avait  société 
entre  les  deux  débiteurs,  Secundus  se  trouve  libéré  jusqu'à  con« 
eurrence  de  moitié  :  payant  le  touf,  il  aurait  recours  pour  moitié 
contre  Primus,  qui  représente  aujourd'hui  le  créancier  (1). 

Primus  et  Secundus  sont  tenus  correaliter  envers  Titius  ;  Primus, 
ex  a/tdcat«sd,  devient  créancier  de  Titius.  Il  va  d'abord  sans  diffi- 
culté que,  si  Titius  poursuit  Primus  en  paiement  de  la  dette  cor- 
réale,  Primus  pourra  invoquer  la  compensation.  Mais  si  c'eai  Se- 
cundus qui  est  actionné  en  paiement  de  la  dette  corréale,  Secun- 
dus pourra-t*il  invoquer  la  compensation  du  chef  de  Primus?  H 
ne  le  pourra  pas  s'il  n'y  avait  pas  société  entre  Primus  et  lui  (âj  ; 
que  s'il  y  avait  société,  il  le  pourra,  et  je  pense,  avec  Cujas,  qu'il 
le  pourra  exactement  comme  le  pourrait  Primns. 

Le  pacte  de  non  petendo  consenti  au  débiteur  par  l'un  des  ret 
itipulandi  ne  peut  jamais  nuire  aux  autres  (3).  Quant  au  pacte  de 
non  petendo  consenti  par  le  créancier  à  l'un  des  rei  promittendi, 
plusieurs  distinctions  doivent  être  faites.  D'abord,  si  le  pacte  a  éU' 
fait  in  personam^  en  ces  termes  :  A  te,  Prime^  nonpetam^  il  ne  peut 
jamais  être  invoqué  que  par  Primus  :  décider  autrement,  ce  serait 
aller  au-debV  de  la  volonté  du  créancier.  Mais  supposons  que  le 

(1)  Paul,  L.  71  pr.,  D.,  Dtf  fidtj.  (46, 1). 

(2)  Papinien,  L.  10,  D.,  De  duob.  rets. 

(8)  Paal,  L.  2"  pr.,  î)  ,  De  pariù  (2,  14).  Gomp.  Tart.  H98tn  fine  dn  Code 
Napoléon. 
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pacte  a  été  fait  m  rent,  que  le  créancier  a  dit,  en  termes  généraux, 
à  Primas  :  iVon  petam.  Nous  appliquerons  ici  le  principe  que  tout 
pacte  fait  avec  une  personne  peut  être  invoqué  par  cette  per- 
sonne et  par  ceux  qui  sont  dans  une  position  telle  qu'il  est  de  l'in- 
tcrèt  de  la  même  personne  qu'ils  l'invoquent  (i).  En  conséquence, 
s'il  n'y  avait  pas  société  entre  Primus  et  ses  co-débiteurs,  ceux-ci 
ne  pourront  pas  invoquer  le  pacte  consenti  à  Primus,  quoique  in 
rem;  car  Primus  n'a  aucun  intérêt  à  ce  quMls  l'invoquent.  Au  con- 
traire,  s'il  y  a  société  entre  Primus  et  ses  co-débiteurs,  ceux-ci  in« 
Toqueront  le  pacte  :  Primus  y  a  intérêt,  puisque  s'ils  payaient  ils 
auraient  un  recours  à  exercer  contre  lui  (9). 

—  n  reste  à  voir  quel  effet  produit  sur  l'obligation  corréale  la 
demande  (litis  contesiatio)  formée  par  l'un  des  rei  stipulandi  ou 
contre  l'un  des  rei  promittendi.  Il  est  certain  qu'elle  produit  un 
effet  absolu,  comme  le  paiement  :  une  fois  qu'elle  a  été  deducta  in 
judidum^  l'obligation  corréale  est  éteinte. 

Nous  avons  ici  une  application  particulière  d'un  principe  géné- 
ral que  Gaius  formule  ainsi  :  Tollitur  obligatio  litis  contentatione^  ri 
modd  leffitimo  jtidicio  fuerii  actum  :  nàm  tune  obligatio  quidemprin- 
cipalii dissolvitur^  incipit  autem  teneri  reus litis  eontestaiione..^  (3), 
f/,  siquidem  imperio  eontinenti  jtidicio  actum  fuerit...^  posteà  niki- 
Iminits  ipso  jure  de  eâdem  re  agipotest,  et  ideô  necessaria  est  exceptio 
reijudicQtœ  vel  in  judicium  deductœ{\).  Nous  avons  des  textes  for* 
mels  où  se  trouve  appliquée  en  matière  d'obligation  corréale  la 
distinction  faite  par  Gaius.  Y  a-t-il  eu  action  intentée  dans  la 
fonne  d'un  judicium  legitimum  par  Tnn  des  rei  stipulandi  ou  contre 
l'un  des  rei  promittendi  :  l'obligation  corréale  se  trouve  dès  lors 
éteinte  ipso  jure  comme  s'il  y  avait  eu  paiement  (5).  Au  contraire, 
l'action  a»t-elle  été  intentée  dans  la  forme  d'un  judicium  imperio 

m 

continens  :  sans  doute,  en  vertu  de  l'obligation  corréale  une  nou- 
vellf^  action  pourra  être  exercée  par  un  antre  reus  stipulandi  ou 


(1)  Paul,  L.  21  §  5,  D.,  De  paclix. 

(2)  Comp.  Ulpieo,  L.  3  §  3,  D.,  De  lifterat.  ^7.  (U,  :\), 
t)  Comment.  III,  §  180. 

(i)  Comment.  lY,  §  «06. 

'3)  Javolenus,  L.  2,  tt  Gaius,  L.  !6,  D.,  De  duob,  reis;  Ulpien»  L.  5  tu  ^/jcj 
D.,nt/ltf9.(46,i). 
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contre  uni  autce  rem  promittendi ;  xsms  eette  nouvelle  aetionien 
paralysée  au  moyen  d'uue  exception  (1).  —  Nous  avons  ton^^un 
supposé  une  demande  formée  pour  la  totalité  de  l'obligation.  8ila 
demande  s'appliquait  seulement  à  une  partie,  l'extinotiou  serait 
également  partielle. 

Dans  le  droit  de  Justinien^  Teflet  eztinctif  de  la  Utù  contesiatio  a 
disparu.  Aussi  la  poursuite  exercée  par  le  créancier  contre  Tun 
des  rei  promitiendi  ne  met*eUe  plus  les  aut'^es  à  l'abri  de  pou^ 
suites  semblables  (2)  ;  mais  il  ne  parait  pas  que  Justinien  ail 
ehaugé  TaDoienne  règle  relativement  aux  rei  sHpulandi  :  une  fois 
que  la  créance  a  été,  en  quelque  sorte,  occupée  par  les  poursuites 
de  Tun  d'eux,  les  autres  ont  perdu  toute  espèce  de  droit  contre  le 
débiteur  (3). 

Même  dans  l'ancieo  droit,  était-il  de  principe  absolu  que,  dès 
qu*il  existe  des  co-débiteurs  tenus  m  solidum^  la  poursuite  dirigée 
contre  l'un  libère  les  autres  ?  Le  principe  s'appliquait  certainement 
aux  rei  pfvmittendi  tenus  en  vertu  d'une  stipulation  ou  d'une 
eœpeniilaiio.  S'appliquait-il  aux  héritiers  tenus  en  vertu  d'uo  legst 
On  pourrait  en  douter  à  la  lecture  de  ce  fragment  attribué  à  Pom- 
ponlus  :  Si  ità  scriptum  sit,  Lucius  Tmns  heei  s  msus  aut  Mavio> 
BARXS  MEUS  DECJSM  Sëio  dato,  cutn  uiro  veliU  Seiu»  agei^  ut^  si  eum  une 
actumsit.  ettolutum^  ùlttr  libereiur^  quasi  duo  rei  prwniilmdi  m  »- 
lidum  obligati  fuisient..»  (4).  Il  est  certain  que,  si  Pomponius  avait 
réellement  écrit  ces  deux  mots  et  solutum^  il  en  résulterait  que, 
pour  la  libération  de  l'héritier  Mssvius,  il  ne  suffit  pas  que  riiéri- 
tier  Titius  ait  été  poursuivi,  il  faut  que  le  legs  ait  été  réellement 
payé.  Mais  il  est  &cile  de  démontrer  que  ces  mots  et  eobàhm  ont 
été  ajoutés  parles  commissaires  de  Justinien  pour  mettre  le  texte 
du  jurisconsulte  d*accord  avec  la  Constitution  qui  venait  decorri-- 
ger  l'ancien  droit.  En  efiet,  d'une  part,  s'il  y  a  paiement,  qu'im- 
porte qu'auparavant  il  y  ait  eu  une  action  intentée  par  le  1^- 
taire  t  II  est  trop  clair  que,  le  legs  une  fois  payé,  aucun  héritier 


(i)  Ulpien,  L.  51  §  k,  D.,  Dé  éviction.  (21,  2). 

(2)  JutUoien,  L.  28,  G.,  De  fide/.  {B,  41).  Gomp.  Tari.  1204  du  Gode  Ntpo 
léon. 

(3)  Gomp.  la  4«'  alinéa  d«  Tart.  1198  du  Gode  Napoléoo. 

(4)  L.  S  S  1,  D.,  De  kg.  1*. 


■'«t-pliis  Inn.  D'ttttre  part^  le  teite  tontinue  ainsi  :  Qmd  ergi  si 
ùMÊtofÊrtMkpeîtmitt  Liberwn  tuiwrU  uialtéruirQ  reiiquumpe» 
tin.  Idem  trti  et  ri  ùlier  partem  wMtui.  Amti  le  légataire  Seius  a 
poonoiTi  rhéritier  Ttliits  pour  la  moitié  de  Son  legs,  ou  bien  il  a 
eousenti  à  recevoir  de  Titius  la  moitié  de  son  legs  :  dans  les  deux 
cas,  <pie  lui  reste*t«iit  Purement  et  simplement  le  droit  de  deman* 
d€r  l'autre  moitié.  Il  est  impossible  de  mieux  dire  que  la  demande 
tn  justice  a  exactement  lé  même  effet  exlînctii  que  le  paiement. 
Les  eommissaîres  de  Justinien  ont  donc  bien  maladroitement  ra» 
tottché  le  texte  de  Pomponius  :  après  avoir  ajouté  au  milieu  les 
mois  9t  tolutumy  ils  n'ont  pas  vu  qu'ils  laissaient  subsister  à  la  fin 
rindieaticm  du  principe  qu'ils  voulaient  faire  disparaître. 

Mais  nous  avons  <l'autres  teites  qui  ne  paraissent  point  inter- 
polés et  desquels  il  résulte  que  déjà  dans  l'ancien  droit,  pour  l'ex- 
tinction de  certaines  obligations  analogues  à  l'obligation  eor*- 
rèsle,  il  ne  suffisait  pas  que  le  créancier  eût  poursuivi  l'un  des 
débiteurs.  Voiei,  par  etemt»le,  ce  que  dit  Ulpien  :  Si  ùpud  duo$  rit 
(tfpoitta  reSf  ttivéNiis  unum^uethque  iorum  agi  poterit  ;  ncr  libéra^ 
hitwh  atter,  ri  ewn  altère  agaiur  :  non  enim  eleetione,  iêd  eàlutione 
liberantur{\).  La  même  décision  est  donnée  relativement  aux 
eommodataires,  aux  locataires,  aux  tuteurs,  aux  personnes  qui 
habitent  un  appartement  d'oû  quelque  chose  est  tombé  dans  la 
me,  etc.  (9).  Je  remarque  qu'il  s'agit  toujours  de  débiteurs  tenus 
d'une  action  de  boniie  foi  ou  d'une  actiou  tn  fàettan.  J'en  conclus 
que  l'ancien  principe  en  vertu  duquel  tous  les  débiteurs  étaient 
libérés  par  la  Utis  eontestatio  formée  avec  l'un  d'eux  s'appliquait 
paiement  au  câs  où  le  créancier  avait  une  etmdictiù,  t'est-â^dire 
quand  il  y  avait  eu  stipulation  ou  expenrilatio,  muiuum  ou  legs  : 
on  dehors  dé  ces  hypothèses  il  peut  y  avoir  des  débitetirs  tenus  tn 
nlidwn^  il  n'y  a  pas  de  véritables  corrri  promittendii 

Jusqu'ici  ftoos  avons  toujours  considéré  les  réi  aipulandi  dans 
isars  rapporta  avec  le  débiteur,  les  ret  promittendi  dans  leurs  rap^ 


(i)L.1§43,D.,i>epof.  (16,3). 

W  L.  5  §  15,  D.,  Commod.  (13,  6);  L.  18  §  1,  D.,  De  admin.  ft  ptrie.  M, 
[»,  7) ;  LL.  i  §  10,  2,  3  st  4,  D.,  De  At> qvi  e/fité.  (9^  3)» 


ÎHS  DUS   OIILIGATIONS. 

porto  avec  le  créancier,  il  reste  à  ?oir  comment  sont  réglés  les 
rapporte  des  rei  itipubmdi  entre  eux,  les  rapports  des  rei  promit- 
tendi  entre  eux.  Une  importance  dédsive  appartient  ici  à  la  circons- 
tance qa'il  7  a  ou  qu'il  n'y  a  pas  société.  Y  a-t-ii  société  :  celui  des 
rei  ttipulandi  qui  a  touché  le  montant  de  la  créance  est  tenu  d'en 
partager  le  bénéfice  avec  les  autres,  et  celui  des  rei  pramiilendi  qui 
a  payé  toute  la  dette  peut  recourir  contre  les  autres  pour  que 
chacun  supporte  en  définitive  sa  part  Au  contraire ,  en  l'abseDce 
d'un  ^contrat  de  société,  celui  qui  a  touché  le  montant  de  la 
créance  peut  le  garder  pour  lui,  et  celui  qui  a  payé  la  dette  D*a 
aucun  recours  à  exercer  contre  ses  co-débiteurs.  Voici  comment 
Ulpien,  après  Julien ,  fait  spécialement  à  la  matière  de  la  Falridie 
l'application  de  ces  idées  :  In  lege  Falcidià  hoc  este  servandum  Ju- 
liantis  ait  utj  si  duo  rei  promitiendi  fuerint  tel  duo  rei  stipulandi^ 
si  quidem  socii  sinU  in  eâ  re  dividi  inter  eos  debere  obligationemy  ai- 
guë si  singuli  partem  pecuniœ  stipulati  essent  vel  promisistent  ; 
qudd  si  societas  inter  eos  nulla  fuisset,  in  pendenti  esse  in  utrius  bo- 
nis compuiari  oporteai  id  quod  *lebetur,  vel  ex  etgus  bonis  de- 
trahi  (i).  Ainsi,  de  deux  rei  stipulandi  ou  de  deux  rei  promit" 
tendi  l'un  est  mort  laissant  un  testament  qui  contient  des  legs 
considérables.  Pour  savoir  s'il  y  a  lieu  à  la  réduction  de  ces  legs 
et  dans  quelle  mesure,  il  faut  connaître  le  chiffire  de  l'actif  et  le 
chiflBre  du  passif  laissé  par  le  défunt  :  pour  combien  allons-nouf 
faire  figurer  l'obligation  corréale  daus  cet  actif  ou  dans  ce  passif  7 
S'il  y  avait  société,  ce  sera  toujours  pour  la  moitié  de  sa  valeur. 
S'il  n'y  avait  pas  société,  ce  sera  tantôt  pour  toute  sa  valeur  et 
tantôt  pour  zéro  ;  du  reste,  on  ne  sera  fixé  sur  ce  point  qu'après 
que  l'obligation  aura  donné  lieu  à  poursuite  ou  à  paiement  :  ou 
verra  lequel  des  deux  rei  a  exercé  on  subi  la  poursuite ,  lequel  a 
touché  ou  a  payé. 

Au  surplus,  même  en  l'absence  de  tout  contrat  de  société,  la  ju- 
risprudence avait  accordé  une  ressource  à  celui  des  co*débiteuis 
qui  est  tenu  de  payer  toute  la  dette  :  je  veux  parler  du  bénéfice  ce- 
dendarum  aetùmum.  Le  co-débiteur  auquel  s'attaque  le  créancier 
peut  lui  dire  :  «  Nous  sommes  quatre  qui  vous  devons  solidaire- 

» 

(1)  L.  G2  pr.,  ù,,Àd/ê9.  Fnh.  (35,  î). 
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ffloit  iOO  sous  d'or.  Voilà  les  100  sous  d'or  :  je  tous  en  donne  25 
imputables  sur  Tobligation  solidaire ,  et  7S  pour  prix  de  la  ces- 
sion que  vous  allez  me  faire  de  vos  droits  contre  mes  trois  co«dé* 
biteurs.  »  On  comprend  combien  cet  arrangement  est  avantageux 
in  débiteur  qu'a  choisi  le  créancier.  Le  créancier  lui-même  n'a 
laeune  bonne  raison  pour  refuser  de  s'y  prêter  :  il  ne  peut  sans 
dol  le  refuser.  —  Nous  avons  un  assez  grand  nombre  de  textes 
qui  sont  lelatitiB  à  ce  bénéfice  cedendarum  actiontum.  On  a  prétendu 
quelquefois  qu'il  pourrait  bien  être  invoqué  par  les  débiteurs  le- 
nns  d'une  action  de  bonne  foi,  mais  non  par  les  véritables  correi 
framittendi.  Cette  distinction  ne  me  parait  pas  admissible*  en  pré- 
sence d'un  texte  de  Papinien,  ainsi  conçu  :  Rem  kereditariam  pig^ 
wri  obligatam  heredes  vendiderunt,  et  evictionis  nomine  pro  par^ 
tihu  heredttariiê  spopondemnt;  cùm  alter  pignus  pro  parte  $uâ  libe- 
Timt^  rem  creditor  evictt.  Quœrebatur  on  uterque  heredum  conveniri 
Jpottit.  Idque  placebat  propter  indivisam  pignoris  causam.  Nec  re- 
ffiedio  locus  esse  videbatur  ut  per  doli  excepttonem  actiones  et  qui 
pecmiam  creditori  dédit  prœstarentur  ;  quia  non  duo  rei  facti  pro- 
ponerentur»..{ï).  —  Il  parait  même  qu'on  admettait  une  cession 
^te,  donnant  lieu  à  une  action  utile,  au  profit  du  débiteur  soli- 
<bire  qui  payait  la  dette  entière  après  y  avoir  été  condamné  (âj. 
Bien  plus,  certains  jurisconsultes  étaient  d'avis,  au  cas  où  tous 
les  débiteurs  solidaires  étaient  solvables,  que  celui  d'entre  eux 
duquel  s'attaquait  le  créancier  pût  lui  opposer  le  bénéfice  de 
division.  CUm  apparebit,  dit  Marcellus,  emptorem  conductoremve 
pluribus  vendentem  vel  locantem,  singulorum  in  solidum  intuitum 
penonamy  ità  demîtm  ad  prœstationem  partis  singuli  sunt  compei- 
^endi  si  constabit  esse  omnes  solvendo  ;  quamquàm  fartasse  justius 
^^  etiamsi  solvendo  omnes  erunt^  ekctionem  conveniendi  quem  velit 
'*on  auferendam  actori,  si  actiones  suas  adversks  cœteros  prœstare 
non  recuset  (3).  Ce  bénéfice  de  division  parait  n'avoir  été  admis, 
^  définitive,  qu'au  profit  des  tuieui*s  (i).  —  Ou  pourrait  croire 

lO  L.  65,  D.y  X>e  emc/tbn.  (S*,  3). 

'2)  L.  \  §  13,  D.,  De  tutelœtt  ration,  (27,3);  L.  4,  D.,  De  his  *iui  effud , 
%  3). 
<3)  L.47,  D.,/>)ca/t  (19,  2). 
[V)  UlpieD,  L.  t  §§  li  et  H,  D .,  Dt  tutclœ  et  rat,  (27,  3). 
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que  Jastinien^  dans  la  Novelle  99^  admet,  comme  droit  coamm 
et  sauf  cooTcnlion  contraire  y  le  bénéfice  de  divbion  an  profit  de 
tous  les  débiteurs  soliilaires.  Mais  le  teite  de  cette  NoYelIe  est  très- 
obscur^  et  il  est  difficile  d'en  démêler  le  Tôritable  sens.  J*incliDe 
à  croire^  comme  Donean  et  M.  de  Satit^By,  qn'elle  s'applique 
uniquement  au  cas  oA  les  débiteurs  se  sont  ohlrg(^  en  se  cautton- 
nant  l'un  Tautre ,  cum  alterna  fide/tissione,  cas  que  les  juriscon- 
sultes avaient  déjà  prévu  (I). 

Comme  appendice  aux  règles  qui  viennent  d*ètre  posées  eoncer* 
nant  les  obligations  solidaires  et  spécialement  les  obligations  cor- 
réales,  j'ajouterai  ici  quelques  mots  sur  les  obligations  indivbibif-s. 

L'intérêt  de  la  distinction  des  obligations  en  divisibles  et  indi« 
visibles  &e  présente  surtout  lor^^que  le  créancier  ou  le  débiteur  vient 
à  mourir  laissant  plusieurs  héritiers.  L'obligation  est-elle  divisible: 
chacun  des  héritiers  succède  seulement  à  une  partie  de  la  créance 
ou  de  la  dette.  L'obligation,  au  contraire,  est*elle  indivisible  :  Vun 
quelconque  des  héritiers  peut  agir  pour  le  tout,  ou  être  actionné 
pour  le  tout.  On  peut  encore  supposer  un  legs  fait  à  plusieurs  lé- 
gataires ou  mis  à  la  charge  de  plusieurs  héritiers.  Du  reste,  Tinté- 
rèt  de  la  distinction  existe  même  en  supposant  un  seul  créancier 
et  un  seul  débiteur  :  dans  le  cas  où  l'obligation  est  divisible,  et 
seulement  dans  ce  cas,  la  poursuite  peut  avoir  lieu  pour  partie,  le 
paiement  peut  être  fractionné. 

A  ce  point  de  vue  de  la  divisibilité  ou  de  l'indivisibilité^  le  ju- 
risconsulte Paul  reconnaît  quatre  classes  d'obligations  :  /n  execu' 
iione  obligationù,  dit-il,  sciendum  est  quatuor  causas  esse,  Ném  in- 
Hrdùm  est  aliquid  quoda  singuKs  heredibus  divtsum  ctmsequi passa- 
mus;  aliudy  quod  totum  peti  necesseest^  née  divisum  prœstari  polest; 
aliud,  quod  pro  parte  petitur^  sed  soloi  nisi  totum  non  potest  ;  o/iW, 
quod  sotidum  petendum  est  ^  licet  in  solutionem  admittat  sectio- 
nem  (2).  Occupons-nous  spécialement  des  obligations  de  la  seconde 
classe. 

Paul  cite  comme  exemple  l'obligation  qui  a  pour  objet  la  cons- 


(I)  Papinien^  L.  11  pr.«  D.,  De  duob.  rti/. 
(i)  L.  15  pr.,Dv  De  wrbar,  ohtig. 
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traetton  d'un  ouvrage  :  Seettndaad  opm,  quod  testaiorfienjtmerii: 
nom  iinffuli  heredes  m  solidum  tenentur^  quia  opem  effectus  in  par • 
(esseindinonpo(est{{).  Ou  peut  ajouter  le  cas  où  l'obligation  a 
pour  objet  la  constitution  d'une  servitude  de  passage  :  Si  dimt'O^ 
Vffi  mpromissa  non  reeipit,  dit  le  même  juri^iconsulte  Paul,  vtluH 
via,  heredes  pramissoris  singuli  in  eolidum  tenentur  (i).  ->  11  faut 
bien  remarquer  que  le  §  3  de  notre  L.  85  ne  se  réfère  poiut  à 
cette  classe  d'oblis^ations.  J'ai  stipulé  de  Titius  que  ni  loi  ni  son 
héritier  ne  m*empè<:heront  de  passer,  et  j'ai  stipulé  une  peine  pour 
le  cas  de  contravention.  Après  la  mort  de  Tilios,  un  de  set  héri* 
tiers  m'empêche  de  passer  :  Verior  est  sententia  existimantium 
mius  facto  omnes  teneri:  quoniam,  licet  ab  uno  prohibeor^  non  ta- 
men  in  partem  prohibeor.  Sans  doute  par  le  fait  d'un  seul  héritier 
tous  encourent  la  peine,  tous  sont  tenus  de  la  .payer  ;  mais  rubli- 
gation  se  divi:^  très-bien  entre  eux ,  chacun  ne  me  doit  que  sa 
part  dans  la  peine. 

LobUgation  qui  a  pour  objet  dore  viam  et  l'obligation  qui  a 
pour  objet  fa:ereopus  sont-elles  absolument  traitées  de  la  même 
mauièr^  ?  Quand  il  s'agit  de  la  première^  il  est  certain  que  l'un 
des  héi'itiers  du  promettant  peut  être  poursuivi  et  coudamné  in 
iolidum,  comme  s'il  était  seul  obligé  (3)  ;  au  contraire,  quand  il 
s'agit  de  la  deuxième,  il  parait  qu'il  y  avait  çu  controverse  (i), — 
Dans  les  deux  cas,  si  le  stipulant  est  mort  laissant  plut^ieurs  héri- 
tiers, un  de  ces  héritiers  ne  peut  jamais  obtenir  condamnation  que 
jusqu'à  concurrence  de  Imtérèt  qu'il  avait  à  ce  que  l'obligation 
fût  exécutée ,  c'est •è«-dire  en  proportion  de  sa  part  héréditaire  (5}. 

Eu  somme,  la  difftTence  essentielle  qui  existe  entre  la  corréalité 
et  l'hidivisibilité,  c'est  que  la  première  tient  à  la  volonté  des  par- 
ties, tandis  que  la  deuxième  tieut  à  la  nature  de  ce  qui  fait  l'objet 
de  l'obligation.  Lorsqu'un  débiteur  tenu  carrealiter  vient  a  mou* 
nr,  la  dette  se  divise  parfaitement  entre  ses  héritiers,  et  chacun 
n'est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  sa  part  héréditaire  ;  an  con- 

•1)  Blême  L.  83  §  2. 
\i)  L.  2  §  8,  D.,  Of  verbor.  oUi§. 
^3)  Paal,  L.  25  §  10,  D.,  Famil.  ereùc.  (10,  S). 
'4)  IJlpieD,  L.  72  pr.,  D.,  De  vetUtr.  obUg. 
5)  Paal,  L.  25  §  9,  D.,  Fomil.  ercige.  (40,  2)« 
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traire,  quand  il  s'agit  d'une  dette  indivisible,  quel  que  iîoit  le 
nombre  de  ceux  qui  en  sont  tenus,  quand  même  il  existerait  au- 
jourd'hui cent  héritiers  du  débiteur  primitif,  chacun,  en  cas 
d'inexécution ,  peut  toujours  être  poursuivi  et  condamné  in  soli- 
dum. — Celui  des  héritiers  qui  a  seul  payé  toute  la  dette  indivisible 
a  un  recours  contre  ses  cohéritiers.  S'il  a  payé  avant  le  partage, 
c'est  devant  le  juge  de  l'action  familiœ  erciscundœ  qu'il  exercera  son 
recours.  S'il  a  payé  depuis  le  partage,  il  peut  employer  une  action 
ex  itipuhUu,  attendu  que,  lors  du  partage,  officio  judicis^  cauiiom 
intei^poni  debuerunt  (1). 


DES  FU>£JUS^ËLRS. 

Le  fidéjusseur  est  une  espèce  d'adprotnissor,  et  l'adpromissor  lui- 
même  est  une  espèce  à'intercessor.  Voyons  donc  tout  d'abord, 
d'une  manière  générale,  quelle  idée  les  Romains  attachaient  au 
mot  intercemo, 

ItUercedere,  c'est  intervenir  dans  une  affaire  qui  ne  nous  re- 
garde pas,  en  obligeant  notre  personne  ou  notre  chose  dans  l'in- 
térêt d'autruî.  On  peut  iniercedere  de  cinq  manières  principales. 
savoir: 

1*  En  se  portant  adpromissor,  Vadpromtssio  est  l'acte  de  celui 
qui  8*oblige  verbts  accessoirement  à  un  obligé  principal  dont  il 
garantit  la  dette.  Nous  verrons  que  les  jurisconsultes  reconnab- 
saient  trois  sortes  d'adpromissores  :  le  sponsor,  le  fidepromissor  et  le 
fidefussor  (2). 

2*  En  se  portant  expromissor.  Vexpromissio  est  l'acte  de  celui 
qui  s'oblige  verbis  au  lieu  et  place  de  l'obligé  primitif,  qui  par  là 
se  trouve  libéré.  On  dit  alors  qu'il  y  a  novation  par  changement 
de  débiteur  (3). 

3<*  En  se  portant  mandafor  pecuniœ  credefulœ,  c'est-à-dire  eu 

(1)  Comp.  L.  2  §  2,  D.,  De  verbor.  obiig,,  et  L.  25  §  10,  D.,  Famil.ercisc 

(2)  L'expression  générale  adpronUstor  est  employée  notamment  parPompo- 
DÎos,  L.  5  §  2,  D.,  De  verbof,  Mig. 

(3)  Voy.  lD8t,§3  Quib  tnod.  oblig.  loU.  ilil,  29).  Noosotods  déjà  raocou- 
Iré  le  mol  expromisitor  (lust.,  §  41  Po  divit.  rer.). 


FlDÉJUâSEURS.  273 

doiuumt  niandat  à  Titius  de  prêter  de  l'argent  à  Mœvius^  cas  au- 
qnei  on  est  responsable  envers  Titius  du  remboursement  à  faire 
parMœvius(i]. 

4®  En  prenant  jour,  dans  la  forme  du  constitut,  pour  payer  la, 
dette  d'autrui  (2). 

5*  Enfin  en  engageant  ou  en  hypothéquant  sa  chose  poursûreté 
de  la  dette  d'autrui. 

Quel  mtérèt  présente  la  question  de  savoir  si  dans  tel  cas  donné 
il  y  a  ou  non  intercessio  ?  Voici  deux  règles  importantes  qui  s'ap- 
pliquent là  où  il  y  a  intercemo  : 

D'abord  le  Sénatnsconsulte  Yelléien(3)  défend  aux  femmes  l'tn- 
tercessio  pour  autrui  :  ainsi  Tobligation  qu'une  femme  contracte, 
l'hypothèque  qu'elle  constitue  dans  l'intérêt  d'autrui,  n'a  aucune 
force:  comme  le  dit  Julien,  totam  obligaiionem  senatus  impro- 
bai  (4).  Remarquez  que,  si  la  femme,  au  lieu  de  s'obliger  ou  d'en- 
gi^er  sa  chose,  avait  payé  la  dette  d'autrui,  le  Sénatnsconsulte  ne 
s'appliquerait  pas,  et  le  paiement  serait  parfaitement  valable.  En 
s'obligeant,  en  consentant  une  hypothèque,  la  femme  peut  facile- 
ment croire  qu'en  définitive  il  ne  lui  en  coûtera  rien  et  que  le  vé- 
ritable intéressé  viendra  la  libérer  à  l'échéance  ;  au  contraire^ 
[tayer,  c'est  un  acte  qui  de  suite  a  des  conséquences  très-appré- 
ciables^ contre  lequel  il  est  moins  nécessaire  de  protéger  la  femme, 
précisément  parce  qu'elle  s'y  laissera  aller  avec  moins  de  facilité. 
C'est  ainsi  qu'avant  Justinien  la  femme,  qui  ne  pouvait  pas  con- 
sentir à  l'hypothèque,  pouvait  très-valablement  consentir  à  l'alié- 
natiou  du  fonds  dotal.  C'est  ainsi  encore  que^  dans  l'ancien  droite 
quand  la  femme  nubile  restait  en  tutelle,  elle  ne  pouvait  contrac^ 
ter  aucune  obligation  sans  Yauctùritm  tutoris,  tandis  qu'elle 
n'avait  pas  besoin  de  cette  auctoritas  pour  aliéner  ses  res  nec  man- 
dpi. 

En  second  lieu,  l'esclave  qui  a  un  pécule  peut  par  ses  contrats 
obliger  son  maître  de  peculio,  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 


(1)  Voy.  lD8t.^  §  6  De  mandnlo  (III,  26). 

(2)  Voy.  InaL,  §§  8  et  9  i>e  ac/ïpn.  (IV,  6). 

(3)  Voye«-en  le  texte,  au  Digeste.  L.  2  §  1  Ad  Senatusc.  Veliei.  (16,  \) 
(i)  L.  16  §  f ,  D.,  Ad  Senatusc.  Veliei. 

n.  18 
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Mais  le  maître  ne  serait  pas  obligé  s'il  y  avait  eu  de  la  part  de 
l'esclave  intereemo  (i). 

Nous  allons  maintenant  nous  occuper  spécialement  des  êdpro- 
missores. 

Nous  savons  d^à  que  dans  l'ancien  droit  il  y  avait  trois  sortes 
d'adpromùsorfis  :  Gaius  le  dit  expressément  (S).  Gaiii<i  iqonte  que 
les  créanciers  exigent  souvent,  pour  leur  sûreté,  rinierventlon  de 
ces  débiteurs  accessoires  :  Spansares  et  fideprofnisf^iyiHfs  et  fidejus* 
sores  sœpè  solemus  accipere^  dùm  curamus  ut  diligentiùs  noUi  cou* 
tum  sit  (3).  Dans  le  droit  de  Justinien,  le  iponsor  et  le  fidêpromis- 
Bor  ont  disparu,  il  reste  seulement  le  fidejufsor  (4). 

Le  créancier  qui  a  duo  rei  promittmdi  a  deux  obligés  princi- 
paux; au  contraire  le  fidéjusseur  n'est  pas  on  débiteur  principal, 
il  accède  à  une  obligation  principale.  Du  reste,  le  même  effet  libé- 
ratoire que  produisait  avant  Justinien  la  demande  formée  contre 
Tun  des  duo  rei prûmittendi  était  également  produit  par  la  demande 
formée  soit  contre  le  débiteur  principal,  soit  contre  le  fidéjus- 
seur (5). 

«^  L'adpromiêsia  se  forme  toujours  verbis,  et  e*est  d'après  les  pa- 
roles employées  que  Vadpramissor  se  trouve  être  un  sponsor  ou  ub 
fidepromissor  ou  un  fidejussor.  C'est  ce  que  dit  Gaius  :  Sponsor  i^ 
inierrogaiur  :  idbm  dari  sponbbs  ?  Fidepromissor^  ità  :  wjsm  Ff d£* 
PROiDTTis?  Fidejussor,  ità  :  mui  Fn>B  tua  ssap  jub£S  ?  Mais,  ajoute 
Ga^us,  il  reste  une  question  :  Videbimus  de  his  quo  nmnine  pom^ 
propriè  appellari  qui  ità  interrogantur  :  idem  dabis  ?  mm  promit- 
Tis?  IDEM  FACIES?  Et  Goius  ne  tranche  pas  cette  question  (6).  -^ 
Justinien  prend  la  peine  de  nous  dire,  pour  le  fidéjussenr,  que  las 
paroles  peuvent  être  prononcées  en  grée  :  Grœeè  fidejussor  iti  ac* 
cipitur  :  rij  «/*?,  iréof  «i  TfLikvjtùy  ^cyo),  9«/ft>^  sive  fiodXofixu  Sed,  €t  a 


(1)  Ulpien,  L.  3  §§  5  et  6,  î).,  De  pecuiio  (13, 1). 

(2)  Gomment.  Ill,  §  115. 

(3)  Gomment.  III,  §  117. 

(4)  Inst.,  pr.  Defidej.  (III,  20). 

(5)  Âiisëi  la  L.  28,  G.,  De  fidej.  supprima- l-alle  ccl  effet  libératoire  aoil  «]u'i' 
s'ngisÂO  de  earret  firomittmdi,  soit  qu'il  e*agi8ae  de  Udéjufleeure. 

(6)  Gouimont.  III,  §110. 


FI0ÉJU8SEUKS.  i75 

fcfù  dixerity  pro  eo  erii  ac  si  dixerif  'kiyfo  (I).  En  ce  qui  conoeme  le 
sponf&r^  nous  savons  déjà  que  la  langue  latine  ponvait  seule  fttre 
employée  (4). 

—Les  fidéjassenrs  peuvent  accéder  à  toute  espèce  d'obligation  : 
m  omnibus  obligationiius  adsumt  possunt^  id  est  sive  re,  sive  verfris, 
sive  litterisy  sive  consenm  eontraetœ  fuerini  (3).  L'obligation  fût-eUe 
née  ex  deliefo^  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'un  fidéjussenr  en  garan- 
tisse le  paiement  au  créancier.  —  Il  y  a  seulement  un  cas  dans 
lequel  la  fidéjussion  n'est  pas  possible  :  c'est  quand  il  s'agit  de 
l'obligation  du  mari  de  restituer  à  la  femme  la  dot  qull  a  reçue.  La 
prohibition  dont  il  s'agit  remonte  à  une  Constitution  rendue, 
en  381 ,  par  les  empereurs  Gratien,  Valentinien  et  Tfaéodose  (4). 
Cette  prohibition  est  formellement  consacrée  par  Justinien  (5). 

Si  le  fidéjiisseur  peut  accéder,  en  général,  à  toute  obligation,  il 
en  était  autrement  du  sponsor  et  du  fidepromissor  :  comme  le  dit 
Gains ,  illi  quidem  nullis  obligationibus  accedere  possunt  nisi  verbo- 

—  n  ne  peut  pas  y  avoir  un  fidéjussenr  là  où  il  n'y  a  pas  un 
obligé  principal.  Ulpien  fiait  une  application  remarquable  de  cette 
règle,  lorsqu'il  dit  :  Is  cui bonis  interdictum  est,,  non  pofest  pro^ 
mittendo  obligari  :  et  ideù  nec  fidejussor  pro  eo  intervenire  poterit, 
sicut  née  pro  furioso  (7).  Mais  comment  concilier  cette  décision^ 
qui  parait  si  simple  et  si  raisonnable,  avec  ce  que  dit  ailleurs  le 
même. Ulpien?  Marcellus  scribit  :  si  quis  pro pupilloy  sinetutoris 
ttucioritate  obligato,  prodigove  vel  furioso  fidejusserit,  magis  éssc  ut 
et  non  subveniatur,  quoniam  his  fnandati  aciio  non  competit  (8). 
Solvant  Cujas,  Marcellus  suppose  que  le  pupille,  l'interdit  ou  le  fu- 
riosus  est  valablement  obligé,  par  exemple  ex  delicto  ou  quasi  ex 
contractu  :  il  décide  que  le  fidéjussenr  qui  Ta  cautionné  restera 
tenu  envers  le  créancier,  ne  pourra  pas  se  fiedre  restituer  in  inte» 

(1)  IiHl.,  %1  De  fidej. 

(2)  Voy.  Gaius;  III,  §  9S  in  fine^  Gi-deasuâ,  p.  181  et  182. 

(3)  iDft,  §  i  (an  commencement)  De  fidej. 

(4)  L.  1,  G.,  He  fidej.  dot.  dmUur  (5«  20). 
tS)  L.  2,  C,  êod.  TU. 

(6)  Comment.  111,  §  il9(aacommeucemeut). 

(7)  L.  6,D.,  De  nerbor.  oblig. 
(«)  L.  25,  D.,  De  fidej.  (46, 1); 
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grimif  bien  que  ce  fidéjosseur  n'ait  point  de  reconrs  à  exercer  par 
l'action  mandati  contraria.  En  faveur  de  cette  interprétation,  Cn- 
jas  invoque  un  texte  de  Gains,  ainsi  conçu  :  Si  a  furioso  stipulatm 
fueris,  non  poste  le  fidejusiorem  accipere  cerium  eU^  quia  non  solum 
ipsa  itiptUatio  nulla  intercessisset ,  sed  ne  negoiium  guident  ullum 
gestum  intelligitur.  Quàd  si  pro  furioso  jure  obligato  fidejussorem 
accepei*o,  tenetur  fidejussor  (1).  Il  y  a  dans  ce  texte  deux  parties 
distinctes  :  suivant  Cujas,  la  première  servirait  à  expliquer  la  L.  6 
De  verbor.  oblig.^  et  la  deuxième  servirait  à  expliquer  la  L.  25  D^ 
fidej.  (2).  Quant  à  moi,  je  ne  puis  admettre  que  Marcellus  ait  ain» 
sous-entendu^  dans  la  L.  35  2>e/îde;.,  cette  circonstance  essen- 
tielle que  le  pupille,  le  prodigue  interdit  et  le  furiosus  étaient  va- 
lablement obligés.  Je  soupçonne  que  ce  sont  les  commissaires  de 
Justinien  qui  ont  maladroitement  corrigé  le  texte  de  Marcellus. 
Sans  doute  Marcellus  avait  écrit  :  Si  quis  pro  pupillo^  sine  tutms 
auctoritate  obligato^  prodigove  vel  furioso  spoponderit  oui  fidepi^- 
miserit^,..eï  alors  la  décision  était  parfaitement  conforme  à  ce  que 
nous  savons  du  sponsor  et  du  fidepromissor,  «  Le  sponsor  et  le  fide- 
promissoTj  dit  en  effet  Gaius,  peuvent  accéder  à  un  contrat  verbal. 
quamvis  interdùm  ipse  qui  promisent  non  fuerit  obligatus,  velut  $i 
feniina  aut  pupiilus  sine  tutoris  auctoritate,  aut  quilibet  post  moi- 
lem  suam^  dari promiserit  ))(3).  Voici  donc,  à  mon  sens,  ce  qu'expri- 
mait Marcellus  :  «  Celui  qui  se  porte  sponsor  ou  fidepromissor  pour 
c  un  pupille  qui  contracte  sans  Vauctoritas  tutoris ,  pour  un  pro- 
«r  digue  ou  pour  un  furiosus j  doit  plutôt  être  exclu  du  bénéfice  de 
«  la  restitution  prétorienne,  attendu  qu'il  n'a  point  de  recours  a 
«  exercer  comme  mandataire.  » 

La  fidéjussion  suppose  qu'il  existe  une  obligation  principale.  Da 
reste,  peu  importe  que  ce  soit  une  obligation  proprement  dite  ou 
une  obligation  simplement  naturelle  :  ne  illud  quideni  intemt 
utrùm  civilis  an  naiuralis  sit  ohligatio  cui  adjiciatur  fidejussor. 


(I)  L.  70§4,  D.,Z)ff/ïi/p/". 

(S)  Ck>mp.  M.  Macbelard,  Den  obligations  naiureiies  en  droit  romain,  p.  266 
•t  toiv.y  et  p.  535^  note  5.  SuiTant  notre  saTont  coUègae,  le  fidèjuaseor  eit 
tenu  qoand  il  a  cautionné  sciemment^  à  ses  risques  et  périls,  nn  bomme  incs* 
pable  de  s'obliger. 

(3)  Comment.  in,§  119.  Comp.  même  Gomment.  III,  §  176. 
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adeà  quidem  ni  pro  servo  quoque  obligetur^  sive  extraneus  sit  qui 
fidqussorem  a  servo  aeciptat,  sive  ipsedominus  in  id  quod  sibi  natn^ 
raliter  debetur  (i).  L'esclave  qui  contracte  avec  son  maître  s'oblige 
naturellement,  et^  comme  sûreté  de  cette  obligation  naturelle,  il 
peut  fournir  un  fidéjusseur.  De  même,  à  Tinverse,  le  maître  peut 
s'obliger  naturellement  envers  son  esclave;  mais  ici  une  fidéjus* 
sîonn*est  pas  possible.  Pourquoi?  Parce  que  l'esclave,  stipulant 
du  fidéjusseur,  acquiert  nécessairement  à  son  maître  :  le  fidéjus- 
seur se  trouverait  donc  obligé  envers  le  débiteur  principal,  ce  qui 
est  absurde. 

Nous  verrons  qu*en  général  l'exception  qui  appartient  au  débi« 
teur  principal  peut  être  invoquée  par  le  fidéjusseur  (2).  Cette  règle 
dépend^  jusqu*à  un  certain  point,  de  la  règle  d'après  laquelle  un 
fidéjusseur  ne  peut  pas  être  tenu  là  où  il  n'y  a  point  un  débiteur 
prindpal. 

De  même  que  pour  Texistenee  de  la  sponsio  ou  de  la  fidepromis^ 
no,  il  n'était  pas  nécessaire  que  le  promettant  principal  fût  vala- 
blement obligé,  de  même,  comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion 
(1c  le  remarquer,  il  peut  y  avoir  une  adstipulatio  valable  là  où  il 
n'existe  point  d*obligation  au  profit  du  stipulant  principal.  En 
effet,  habituellement  nous  faisons  intervenir  un  adstiputator,  cinm 
itàstipulamur  ut  aliquid  poslmorteni  nostram  detur  (3). 

—  L'obligation  contractée  par  un  fidéjusseur,  comme  toute 
obligation  en  général^  est  transmissible  à  ses  héritiers.  Au  cou* 
traire  l'obligatiop  du  sponsor  finit  avec  lui;  et  il  en  est  de  même 
de  l'obligation  du  fideprotnissor^  nisi  si  de  peregrino  fidepromis-- 
iore  qiuBramus  et  aliojure  civita's  ejus  utatur  (4). 

Comme  Tobligation  du  sponsor  ou  du  fidepromissor  romain  finit 
avec  lui,  de  même  le  droit  de  Vadstipulator.  C'est  ce  que  dit 
Gains  :  adstipulatoris  hères  non  hnbet  actionem  (5). 


(1)  Gaius^  ni,  §  119;  lost.,  §  1  De  fidej, 
\%)  lost.,  §  4  De  r^icai.  (1\%  14). 

(3)  Gaiu*,  III,  §  117.  Ci-dessus,  p.  237. 

(4)  Gains,  III,  §  120;  Inst.,  §  2  D«  fidej,  —  Chez  nous,  on  a  pris  la  peine  d« 
iiire,  dans  l'art.  2017  da  Code  Napoléon  :  <  Les  engagemants  des  saaUoos 
(  paMOt  à  leurs  héritiers...  » 

(3)  CooDineDL  Ul,  §  114. 
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—  Tandis  que  Tobligation  du  fidéjusseur  ne  s'éteint  point  par 
le  laps  de  temps,  au  contraire  le  sponsor  et  le  fidspromissor^  aux 
termes  d'une  loi  Furia,  ne  restaient  obligés  que  pendant  deux 
ans,  biennio  liUrabantur  (i).  Ainsi,  en  général,  le  dûs  ad  qism 
convenu  entre  les  parties  n'éteint  pas  ipso  jure  l'obligation;  et  ici, 
sans  que  les  parties  aient  eu  besoin  de  rien  dire,  le  sponsor  ou  le 
fidispromssor  se  trouvera  pleinement  libéré  par  cela  seul  que  deux 
ans  se  seront  écoulés  depuis  le  jour  de  son  engagement, 

«-Le  fidéjusseur  peut  s'obliger  soit  avant  que  l'obligation  prin- 
cipale n'ait  été  contractée,  soit  après  qu'elle  l'a  déjà  été  :  fiiejys- 
sot  et  prœeedere  obHgationem  et  sequi  potest  (i).  —  Ulpien  &it  une 
observation  importante  sur  le  cas  où  le  fidéjusseur  s'est  obligé 
d'avance  :  Qui  ità  stipulatur  a  fidejussore  :  Quon  Tmo  grbdidxeo, 
va»  TUA  Bsss  JUBSS?  dâifidè,  anteqttàm  crederet,  acceptum  fecit  fide- 
jussori,  reus  nùn  liberabitur  ;  sed^  quandoqve  ei  creditum  fuerit,  tent- 
tuTé  Nànif  et  si  fidtjuuorem  non  cmtè  liberatum  esse  credimus  quàm 
eum  fuerit  creditum  reo^  non  tamen  reus  antiquiore  acceptilatûme 
quàm  obligatio  ejus  est  liberari  potuit  (3). 

Quand  on  dit  Fidejussor prœeedere  potest  obHgationem^' c'est  sans 
doute  par  opposition  au  constitut  ;  et  quand  on  dit  Fidgussor  $equi 
potest  obHgationem^  c'est  sans  doute  par  opposition  au  mandetor 
peeuniœ  credendœ.  Je  ne  crois  point  qu'il  faille  voir  là  une  dn- 
quième  différence  entre  le  fidéjusseur,  d'une  part>  le  sponsor  et  le 
fidepromissor^  d'autre  part.  Quelques  personnes  ont  imaginé  de 
dire  que  le  sponsor  ou  le  fidepromissor  devait  s'obliger  au  même 
instant  où  se  formait  le  contrat  principal.  Mais,  outre  que  eette 
allégation  n'est  confirmée  par  aucun  texte,  elle  se  concilie  diififit- 
lement  avec  ce  que  dit  Gaius  au  sujet  de  la  prœdictio  exigée  par 
une  loi  dont  le  nom  est  inconnu  :  Cautwn  est  ut  is  qui  sponsom 
aut  fidepromissores  accipiaty  prœdicat palàm  et  declarei,  et  de  quart 
satis  accipiot^  et  quoi  sponsores  aut  fidepromissores  in  eam  obligo- 
tionem  accepturus  sit...  Quâ  lege  fidgussorum  mentio  nùlla  fit;  9ed 
in  usu  est^  etiamsi  fidejussores  accipiamus^  prœdicere  (4). 

(i)  Gai08,lll,§i2i« 

(2)  faut.,  §  3  Dtf  fide). 

(3)  L.  13  §  9,  D.,  De  acceptUat.  (48, 4). 

(4)  Gomment.  Ul,  §  123. 


— ^  Voioi  encore  une  règle  qui  8*applique  indistinctemeiit  à  tous 
ief  Qdprvmiisorts  :  In  eo  jure  quûqn^^  juris  pav  ctmditi^  têt  omninM, 
ipomarum,  fideprommotum^  fidejuuorum^  quod  iià  obligof'i  tioti 
fomni^  ui  pbu  debeani  quim  débet  ù  pro  quo  obitiganitir;  «f ,  ex  rft« 
l'erso,  ut  minus  debeant  obltgart  posstmt...  [i].  Gains  ajoute  qne^  de 
môme,  Vadstipulaior  ne  peut  pas  se  faire  promettre  plus  que  le 
stipulant  principal  :  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  appliqué  aU 
fidégusseur  ce  que  Gains  avait  écrit  de  Vadêtipuloltùr  (î). 

Il  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  cette  règle  PIuë  in  acemiùne 
me  nonpotest  quàm  in  prineipali  re.  Sans  doute  celui  qui  doit  5  ne 
peut  pas  avoir  un  fidéjusseur  obligé  pour  iO;  celui  qui  doit  à 
terme  ou  sous  condition  ne  peut  pas  avoir  un  fidéjusseur  obligt' 
purement  et  simplement.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  fi- 
déjusseur peut  être  obligé  civilement  là  où  le  débiteur  principal 
n'est  obligé  que  naturellement  ;'  et  méme^  dans  Tancien  droite  le 
spon$ar  ou  fidepromissor  pouvait  être  valablement  obligé  là  où  IV 
bligation  principale  était  nulle. 

Qu'arriverait-il  si  le  fidéjusseur  avait  voulu  s'obliger  in  duriovein 
causam?  Son  engagement  serait-il  absolument  nul^  ou  bien  se  coït- 
tenterait-on  de  le  réduire  dans  la  mesure  de  Tobligation  princi>> 
pale?  La  question  est  discutée  entre  les  interprètes  du  droit  ro- 
main. Ceux  qui  soutiennent  que  l'engagement  est  complètement 
nul  invoquent  surtout  les  expressions  d'Ulpien  :  Si  fnerint  in  du- 
riorem  causam  adhibiti^  placuit  eos  omninà  non  obligùri.,»  Si  reus 
iub eondiiione  sit  œceptus^  fidejussor  purè^  non  obligabitur  (3).  J'ai 
beaucoup  de  peine  à  croire  qu'Ulpien  se  soit  arrêté  à  cette  opinion 
rigoureuse.  Quand  je  stipule  de  vous  lO^  si  vous  promettez  fiO,  le 
contrat  se  forme  et  vous  êtes  lié  jusqu'à  concurrence  de  10  (4)  : 
cela  ne  nous  antorise-t-il  pas  à  dire  que,  si^  créancii^r  de  10,  je  vous 
reçois  comme  fidéjusseur  pour  âO,  vous  serez  tenu  comme  fidéjus- 
seur dans  la  limite  où  vous  pouvez  l'être?  Remarquez,  d'ailldurs, 
<Iu'Ulpien,  au  conmiencement  du  texte  qui  nous  occupe,  ne  so 
borne  pas  à  parler  des  fidéjusseurs,  il  parle  de  nniversi  qui  pru 

(1)  Gains,  lil,  §  126.  Comp.  lusl.,  §  6  (Ur  iilinéa)  De  fidej. 

(2)  Comp.  GaiuB,  111,  §  113,  cl  lost.,  §  5  (2<'  alinéa)  Dfi  fiffej. 

(3)  L.S§7,D.,D«/Scftf/. 

(4)  Voy.,ci-de99U?,  p.  222-224. 
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aUù  obliganiwr.  Ces  expiressions  comprennent  oeriainem^t 
rhomme  ^t  constitua  se  soluturvtm  pro  alio;  or ^  à  propos  du 
consiituty  que  dit  précisément  Ulpien?  Si  çuiSy  centum  aureos  de* 
bens,  ducenta  constituât,  in  centum  tantummodd  tenetur^  quia  ea 
pecunia  débita  est...  (1). 

—  Une  autre  règle  nous  est  présentée  comme  étant  commune  à 
tous  les  adpromissores  :  c'est  la  règle  établie  par  la  loi  Comelia. 
Qud  lege»  dit  Gaius,  idem  pro  eodem^  apud  eumdem^  eodem  onno, 
mtatur  in  ampliorem  summam  obligari  pecuniœ  créditée,  quàm  in 
XX  mUlium.  Nous  savons  déjà  quel  sens  il  faut  attacher  à  cette  ex- 
pression pecunia  crédita  (2).  Gains  ajoute  que  dans  certains  cas  on 
n'applique  pas  cette  règle  de  la  loi  Comelia  :  Ex  quibusdam  tamen 
causis  permittit  ea  lex  in  infiniium  satis  acciperCj  veluti  si  dotis  no- 
mine,  vel  ejus  quod  ex  testamento  tibi  debeatur^  aut  jussu  judicis 
satis  accipiatur:  et  adhite  lege  vicesimâ  hereditatiUm  cavetur  ut  ad 
eas  satisdationes  quœ  ex  eà  lege  propommtur,  lex  Comelia  non  per- 
tineat  (3). 

La  loi  Comelia  parait  être  la  première  qui  se  soit  occupée  des 
fidéjusseurs;  les  lois  Âpuleia  et  Furia  parlaient  seulement  des 
sponsores  et  des  fidepromissores.  La  loi  Furia  étant  de  l'année  659, 
et  la  loi  Comelia  de  l'an  673,  on  peut  en  conclure  que  l'usage  des 
fidéjusseurs  s'est  établi^  ou  du  moins  répandu,  dans  rintervallc 
entre  ces  deux  années. 

— -  Enfin  Gains  signale  comme  s'appliquant  à  tous  les  adpromiS' 
sores  la  faculté  pour  celui  qui  a  payé  la  dette  de  recourir  contre  le 
débiteur  principal  :  In  eo  quoque  par  omnittm  causa  est  quod,  si  quis 
pro  reo  solverit,  ejus  reciperandi  causa  habet  cum  eo  mandatijudi- 
cium  (4).  Justinien  consacre,  au  profit  du  fidéjusseur,  ce  recours 
par  l'action  mandati  contraria  (5).  Du  reste^  plusieurs  observations 
doivent  être  faites  à  ce  sujet  : 

Il  est  possible  que  j'aie  cautionné Titius,  non  pas  sur  son  mandat, 


(i)  L.  11  §  1,  D.,  Depec.  consiït.  (13,  5). 

(2)  Voy.,  ci-de66U«,  p.  238. 

(3)  Comment.  111,  §§124  et  1«5. 

(V)  Commeut.  III,  §  127  (au  commencaroent). 
(5)  iDàt.,  §6  De  fidej. 
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mais  lar  le  mandat  d'un  tiers.  C'est  alors  contre  ce  tiers  que  je 
pourrai  recourir  par  l'action  mandati  contraria. 

11  est  possible  que  j'aie  cautionné  Titius  sans  avoir  reçu  à  cet 
égard  aucune  espèce  de  mandat  :  je  l'ai  cautionné  donandianimo 
oa  bien  en  qualité  de  negotiorum  gestor.  Dans  le  premier  cas,  après 
avoir  payé  la  dette,  je  n'aurai  aucun  recours  à  exercer;  dans  le 
deuxième,  je  pourrai  recourir  par  l'action  negotiorum  gestorwn 
contraria.  —  Ou  s'est  demandé  si  le  fidéjusseur  peut  avoir  un  re* 
cours  contre  le  débiteur  lorsqu'il  l'a  cautionné  malgré  sa  défense. 
Dans  l'ancien  droit,  quelques  jurisconsultes  lui  donnaient  une 
action  atile.  Sipro  te  prcesente'et  vêtante  fidejusserim^  dit  Paul,  nec 
mandati  actio  nec  negotiorum  gestorum  ent.Sed  quidam  utilem  putant 
dari  oportere.  Quibus  non  consentio  ;  secundùm  quod et  Pomponiovi^ 
detur(i).  Jusiinien  a  consacré  la  doctrine  de  Pomponius  et  de 
Paul  :  il  pose  en  règle  générale  que  l'homme  qui  vous  a  défendu 
de  vous  mêler  de  ses  a£Eedres  ne  peut  être  tenu  envers  vous  d'au- 
COQ  recours  quand  vous  contrevenez  à  sa  défense  (2). 

Nous  savons  par  Gains  que ,  dans  l'ancien  droit,  le  sponwr  qui 
avait  payé  la  dette  pouvait  intenter  une  action  particulière  :  ipon- 
joresy  ex  lege  Publiliâ,  propriam  habent  actionem  in  duplum^  quœ 
dppellatvr  depsnsi  (3).  Nous  ne  connaissons  pas  la  date  de  cette  loi 
Pnhlilia.  L'action  depensi  appartient  à  cette  classe  d'actions  dont 
nous  parlerons  plus  tard,  qui,  à  l'exemple  de  l'action  judicatij  in 
duplum  crescunt  adversùs  inficiantem  (4), — En  tant  qu'il  peut  exer- 
cer cette  action  depensi,  le  sponsor  ne  se  distingue  pas  seulement 
du  fidéjusseur  ;  il  se  distingue  également  du  fidepromissor.  Du 
reste,  le  sponsor  avait  encore  reçu  de  la  même  loi  Publilia  une  fa- 
veur spéciale  :  il  pouvait,  sans  jugement,  procéder  à  la  maniis  m- 
j«cf  t'o  m  eum  pro  quo  dependisset^  «t ,  in  sex  mensibus  proximis  quàrn  pro 
fodepensum  esset^  non  solvisset  sponsoripecuniam  (5). 

Nous  avons  maintenant  à  étudier  différents  bénéfices  qui  ont 


il)  L.  40,  D.,  Mandati  [il,  i). 

(2)  L.  24,  C.,Deneg.  gp.8t.  (2«  19). 

(3)  Comment.  III,  §  127  tu  fine. 

\^)  Voy.  Dotammeut  Gains,  IV,  §  9|  Voy.  aussi  Inst.,  §  26  De  action.  (\y,  6). 
(5)  Oftius,  IV^  §  22. 
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été  saccessivement  accordés  aux  adpromîêsùres^  relativement  à  ce 
que  nous  appelons  en  France  le  droit  de  poursuite  et  la  contrièmtiùn 
définitive  : 

VLa  loi  Apuleia,  rendue  l'an  652  de  la  fondation  de  Rome, 
avait  établi  une  sorte  de  société  entre  les  différents  sponcoret  ou 
fidepromisêorei  qui  avaient  cautionné  une  même  dette  :  il  en  ré- 
sultait que  celui  qui  avait  payé  au  créancier  plus  que  sa  part  avait 
un  recours  contre  les  autres.  Sous  l'empire  de  cette  loi  Apuleia. 
les  différents  sponsores  ou  fidepromissores  étaient  tenus  in  solidum, 
La  loi  Apuleia  s'appliquait  non- seulement  en  Italie,  mais  âên^ 
tout  l'Empire  (1). 

3"^  La  loi  Furia,  rendue  Tan  659  de  la  fondation  de  Rome,  dt'- 
otde  que  l'obligatiou  se  divise  entre  les  apomores  ou  fidepromh- 
ioreê  existant  au  moment  où  cette  obligation  devient  exigible  : 
quotqnot  erunt  numéro  eo  temporequo  pêcuniapêtt  patent ,  in  tôt  par- 
tes deducitur  inter  eos  obligation  et  singuli  viriles  partes  solvere  te- 
nentur  (2).  —  A  la  différence  de  la  loi  Apuleia,  la  loi  Furia  ne^t 
applicable  qu'en  Italie.  Ainsi  s'explique  que  la  société  établie  par 
la  loi  Apuleia  entre  les  différents  sponsores  ou  fidepromissores  ne 
soit  pas  devenue  chose  complètement  inutile  le  jour  où  la  loi  Furin 
a  voulu  que,  même  à  rencontre  du  créancier,  l'obligation  se  di- 
visât entre  eux.  Qu(eritur,  dit  Gains,  an  post  legem  Furiam  adhvf 
legis  ApuleÙB  beneficium  supersit.  Et  utique  extra  Italiam  ^perett 
nàm  lex  quidem  Furia  tantùm  inltaliâvalet,,.  (3). 

3*  Lorsqu'une  dette  est  cautionnée  par  plusieurs  fidéjusseurs.' 
ils  sont  tenus  insolidum^  et  le  créancier  peut  poursuivre  pourI& 
totalité  celui  d'entre  eux  qull  lui  plait  de  choisir.  Ils  ont  seule- 
ment obtenu  de  l'empereur  Adrien  ce  qu'on  appelle  proprement  le 
bénéfice  de  division  :  Ex  epistolâ  Divi  Hadriani  compellitur  creditor 
a  singulis,  qui  modo  solvendo  sunt  litis  contestatœ  tempore,  partes p^ 
tere  ;  ideàque^  si  quis  ex  fidejtissoribus  eo  tempore  solvendo  non  sit^  hor 
cœteros  onerat  [A), 


(1)  Gaias,  111,  §  122  (1«  alinéa). 

(2)  GaiuB,  III,  §  121  (i»  alinéa). 

(3)  Commenu  III,  g  it2  (1*'  alinéa). 

(4)  Claius,  ni,  §  121  (2«  alinéa);  Inst.,  %  i  De  fiifj. 
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Qq  voit  que  le  bénéfice  de  division  accordé  aux  fidéjusseurs  àU* 
fère  notablement  du  bénéfice  de  la  loi  Furia  accordé  axxxspcmomt 
et  aux  fidepromissores  :  le  bénéfice  accordé  aux  fidéjusseura  est 
bien  moins  onéreux  pour  le  créancier  que  le  bénéfice  de  la  loi 
Fana,  En  efiet,  d'abord  le  bénéfice  de  division  doit  être  invoqué 
par  celui  des  fidéjusseurs  que  le  créancier  se  dispose  à  poursuivre 
in  iolidunij  tandis  que,  si  le  créancier  actionnait  pour  la  totalité 
l'un  des  sporuores  ou  des  fidtprommorei^  il  excéderait  son  droit  (i) . 
En  second  lieu,  la  division  n'est  admise  qu'entre  les  fidéjusseurs 
solvables  lors  de  la  litis  contestation  tandis  que  la  loi  Furia  divise 
l'obligation  entre  tous  les  spomores  ou  fidepromiuores  vivants  lors 
de  l'échéance  :  en  conséquence,  si  guis  ex  sponsoribus  aut  fidepro^ 
mistoriius  solvendo  non  stV,  hoc  cceterorum  partes  non  onerat  (9). 
Voici,  du  reste,  un  passage  de  Gains  qui,  dans  le  Commentaire 
sur  rEdit  provincial  d'où  les  commissaires  de  Justinien  Tont  tiré, 
faisait  évidemment  allusion  aux  deux  différences  qui  viennent 
d'être  signalées  :  Inter  fidejussores  non  ipso  jure  dividitur  obligatio 
ex  epiitolâ  D.  Hadriani;  et  ideà  si  guis  eorum  antè  exactam  a  se 
partem  sine  herede  decesserii  vel  ad  inopiam  pervenerity  pats  ejus  ad 
cœterorum  anus  respicit  (3).  U  était  donc  de  f  intérêt  du  créancier 
d'avoir  des  fidéjusseurs  plutôt  que  des  sponsores  ou  des  fidepromis" 
wres^  et  ainsi  s'explique  que  les  fidéjusseurs  soient  seuls  restés. 

Nous  disons  que  le  bénéfice  d'Adrien  doit  être  invoqué  par  le 
fidéjttiseur*  Mais  comment  les  choses  vont-elles  précisément  se 
paiser?  Titius,  à  qui  il  est  dû  iOO  sous  d'or«  m'amène  devant  le 
magistrat  en  ma  qualité  de  fidéjusseur  et  demande  que  le  magis«- 
irat  lui  délivre  contre  moi  une  formule  d'action  pour  les  100  sotts 
d'or»  Je  fais  remarquer  que  nous  sommes  deux  fidéjusseurs  sol- 
vables, et  je  demande  en  conséquence  que  l'aotion  ne  soit  donnée 
eoatre  moi  que  pour  BO  sous  d'or,  me  réservant  même  de  prouver 
dsvant  le  juge  que  je  ne  dois  pas  du  tout  être  condamné^  par 
exemple»  parce  que  la  dette  est  éteinte.  Alors,  de  deux  choses 


(1)  Nous  Toyons  dana  Gaius  que  la  loi  Furia  de  sponsu  donne  la  manûs  in» 
jedio  pro  judicato  adversùs  eum  qui  a  sponsore  ptus  quàm  virilsm  partem 
fxegis9et  (Commeut.  1  Y,  §  22) . 

(2)  Gaius,  III,  §  iSl  (3«  alinéa). 

(3)  L.26,D.,J[>e/Wo. 
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l'une  :  on  le  créancier  reconnaît  l'existence  d'un  co-fidéjnaBear 
solvablCy  ou  il  la  conteste.  Dans  le  premier  cas,  le  magistrat  ne 
donne  action  contre  moi  que  pour  50;  dans  le  deuxième,  il  donne 
bien  action  pour  100^  mais  en  ajoutant  à  la  formule  une  exception 
au  moyen  de  laquelle  je  pourrai  justifier  qu'il  y  a  réellement  lieu 
de  me  faire  profiter  du  bénéfice  d'Adrien.  C'est  à  ce  dernier  cas 
que  Paul  fait  allusion,  lorsqu'il  dit  :  Si  eoniendat  fidefu8$or  cœie^ 
rçs  iolvendo  «sm,  etiam  exceptionem  et  dandam  si  non  et  iui  sol- 

VENDO  8INT  (i). 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  que  le  bénéfice  d'Adrien  doit  être 
invoqué  in  jurel  devant  le  magistrat.  Voici  une  Constitution  de 
l'empereur  Alexandre  qui  pourrait  faiise  croire  qu'il  est  encore  per- 
mis d'invoquer  le  bénéfice  m  jWicio,  devant  le  juge  :  Ut  is  qui 
cuim  altero  fidejussit,  non  solus  conveniaiur^  sed  dividatur  âetio  inier 
eoê  qui  iobendo  9untj  antê  eondemnationem  ex  ordine  poituktri  so- 
let  (2).  Mais  dans  Ce  texte,  comme  dans  plusieurs  autres,  le  mot 
«onefemtia^tone signifie  pasla  sentence  de  condamnation  rendue  par 
le  juge;  il  signifie  cette  partie  de  la  formule  dans  laquelle  le  ma- 
gistrat donne  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  on  d'absoudre  (3). 
Antè  eondemnationem  veut  dire  :  avant  que  le  magistrat  n'ait 
complètement  rédigé  la  formule^  avant  la  litis  contestatio. 

Le  bénéfice  d'Adrien  est  refusé  à  certains  fidéjusseurs.  Ainsi 
d'abord  il  ne  peut  pas  être  invoqué  par  celui  qui  avant  tout  a  nié 
sa  qualité  de  fidéjusseur  :  Ità  demùmy  dit  (Jlpien,  inter  fide/ustores 
dividitur  actioy  si  non  inficientur  :  nàm  inficiantibus  auxiHum  dm- 
sionit  non  eit  indulgendum  (4).  Le  bénéfice  ne  peut  pas  non  plus 
être  invoqué  par  les  fidéjusseurs  d'un  tuteiu*  :  Si  plures  fidejtmores, 
dit  Papinien,  a  tutore  pupilb  datisunt,  non  esse  eum  distringendum^ 
sed  in  unum  dandam  actionem»..  Cœterùm  fidejussoreSj  civiUter  m 
solidum  obligati,cœteris]quidem  agentibus^  ut  dividatur  actio  impe- 
trare  possunl;  pupillo  verà  agente^  gui  non  ipse  contraxit^  sed  in  tu- 
torem  incidit,  et  ignorât  omnia^  beneficitun  dividendœ  aetwnisinju' 


V 

(t)  L.  iO  §  1,  CDefiHej.  (8, 41). 

(3)  Gaios^  IV,  §§  39  et  43. 

(4)  L  iO§l,D.,I>e^éy. 
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riamhabere  Vîntm  est,  ne  ex  und  tutelœ  causa  plurts  ae  varÙB  gum* 
Hones  apud  diverses  judices  constituereniur  (1). 

f  • 

4*  Après  avoir  dit  que  les  iidéjussears  ont  obtenu  d'Adrien  le 
bénéfice  de  division,  Justinien  ajoute  :  Sed,  si  ab  uno  fidejussore 
credior  tofwn  consecutus  fueritj  hujtu^  solius  detrimentum  erit  si  is 
pro  quo  fidejussit  tolvendo  non  sit,  et  sibi  imputare  débet  cùm  potue" 
rit  aijuvari  ex  epistold  D.  ffadriani  et  desiderare  ut  pro  parte  in  se 
detttractio  (2).  Cette  observation  parait  avoir  été  empruntée,  du 
moins  pour  partie,  à  Gains,  qui  voulait  simplement  dire  qu'entre 
fidéjusseurs  il  n'y  a  pas  lieu  au  bénéfice  de  la  loi  Apuleia(3).  Est«ii 
donc  vrai  que  celui  de  plusieurs  fidéjusseurs  qui  paie  toute  la  dette 
ah  imiquement  action  contre  le  débiteur  et,  par  suite,  doive  néces- 
sairement être  en  perte  si  ce  débiteur  est  insolvable?  Cela  n'est 
vrai  que  sauf  l'application  du  bénéfice  cedendarum  actionum^  bé- 
néfice qui  peut  très-bien  être  invoqué  par  le  fidéjusseur  dont  nous 
parlons.  Fidejussoribus  succurri  sokt,  dit  Julien,  ut  stipulator  corn- 
pellatur  et  qui  solidum  solvere  paratus  est  vendere  cœterorum  nomt- 
na  (4).  Et  Paul  explique  très-bien  le  mécanisme  de  ce  bénéfice, 
qiii  est  devenu  ce  qu'on  appelle  chez  nous  le  paiement  avec  subro- 
gation :  Cùm  is  qui,  et  reum  et  fidejussores  habens,  ab  uno  ex  fide^ 
jussoribus  accepta  jpecunià,  p'œstat  actiones,  poterit  quidem  dici  nul* 
las  jàtn  esse  dim  sumn  perceperit  et  perceptione  omnes  liberati  suni. 
Sed  non  ità  est:  non  enim  in  solutum  accepit,  sed  quodammodo  no- 
men  debitoris  vendidit.,.  (5). 

Si  méchamment  le  créancier  ne  voulait  pas  faire  la  cession 
qu'on  lui  demande  d'actions  qui  désormais  vont  loi  être  inutiles, 
le  fidéjusseur  se  laisserait  poursuivre,  et,  au  moyen  de  l'exception 
doli  mali  qu'il  aurait  soin  de  faire  insérer  dans  la  formule,  il  ob- 
tiendrait son  absolution. 

Suivant  les  cas,  celui  des  fidéjusseurs  auquel  s'attaque  le  créau* 
cier  devra  recourir  au  bénéfice  de  division  ou  au  bénéfice  ceden- 


U)  L.  12,  D.,  Rem  pup.  vei  adolesc.  galv»  fore  (46,  6). 

(2)  iDst.,  %k  in  fine  Defid^'. 

(3)  Gomment.  III^  §  122  (2*  alinéa). 

(4)  L.  17,  D.^  Ik  fid^. 

(5)  L.  96,  D.,  He  fid^.  Comp.  ce  que  dit  Papinien,  à  propos  des  co-tateurs, 
L.  21,D.9  De  tutsUp  et  ration.  (27,  3). 
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darum  aetionum.  L'avantage  du  premier,  c'est  de  dispenser  le  fidé- 
jusseur  d'une  grosse  avance  de  fonds  :  il  paie  sa  part,  et  pais  il 
cherche  à  la  recouvrer  contre  le  débiteur.  Mais  supposons  que, 
le  débiteur  étant  personnellement  insolvable,  TobligatioD  se 
trouve  garantie  par  une  hypothèque  suffisante  :  alors  il  serait  évi- 
demment de  Intérêt  du  fidéjusseur  de  payer  toute  la  dette  en 
invoquant  le  béoéflce  cedendarum  aetionum  :  car,  subrogé  daus 
l'hypothèque,  il  serait  bien  sûr  de  ne  rien  perdre.  Remarquez, 
du  reste,  que  le  fidéjusseur  ainsi  subrogé  peut  poursuivre  la 
chose  hypothéquée,  pour  être  payé  sur  le  prix,  même  à  renconli' 
d'un  tiers  détenteur  de  cette  chose  (!). 

Nous  aurons  encore  occasion  de  revenir  sur  ce  bénéfice  eedendo- 
rum  aetionum,  en  parlant  du  mandator  pecuniœ  eredendw, 

S*  justinien,  dans  la  Novelle  IV  (préface  et  chap.  1*),  accorde 
au  fidéjusseur  le  bénéfice  d'ordre  ou  de  discussion.  Ce  bénéfice 
consiste  en  ce  que  le  fidéjusseur,  attaqué  par  le  créancier,  peut  lui 
dire:  a  Attaquez-vous  d'abord  au  débiteur  principal;  c'est  seule- 
ment quand  vous  aurez  constaté  qu'il  est  hors  d'état  de  vous  payer 
qu'il  vous  sera  permis  de  vous  retourner  contre  moi.  » 

Justinien  dit  que  le  bénéfice  dont  il  s'agit  avai^  déjà  été  établi 
autrefois,  mais  qu'il  n'avait  pas  été  sanctionné  par  l'usage.  En 
effet,  plusieurs  textes  du  Digeste  et  du  Code  montrent  que  le 
créancier  est  parfaitement  libre  de  s'attaquer  tout  d'abord  au  fidé- 
jusseur avant  d'exercer  aucune  poursuite  contre  le  débiteur  prin- 
cipal. A  cet  égard,  je  rapporterai  seulement  ici  deux  Constitotions 
impériales.  La  première^  des  empereurs  Sévère  et  Antonin,  est 
ainsi  conçue:  Creditori,  quipro  eodem  debito  et  pignoraet  fidejussO" 
rem  accepit,  licety  si  malit,  fidejussorem  eonvenire  in  eampecimim 
in  quà  se  obligaverit;  qttod  cùm  facit^  débet  jus  pignofum  in  eum 
transferre.,.  (2).  La  deuxième,  de  l'empereur  Antonin  Caracalla. 
est  encore  plus  explicite  :  Jure  nostro.est  potestas  creditori,  relicto 
reOk  eligendi  fidejussores ,  nisi  inter  contrahentes  aliud  placitum  rfo- 

(i)  Gordien,  L.  14,  C,  De  fldej\  (8, 41). 

2)  L.  2,  C,  De  fidej.  (8,  41).  —  Les  empereurs  ajoatent  que,  si  cepeudaut 
les  objets  remis  au  créancier  à  titre  de  gage  étaient  également  àfieciés  à  d'au- 
tres eréanees,  il  ne  serait  tenu  de  les  céder  au  fidéjusseur  qu'après  avoir  él^ 
complètement  désintéressé. 


I 


'tatur  (i).  La  ooavantiou  oontraire  dont  parle  la  fin  de  ce  tette  se 
réfère  sans  doute  à  ce  que  les  interprètes  ont  appelé  la  fidejumio 
indemnitatis.  Celle-ci  suppose  qu*après  avoii*  stipulé  10  de  Titius 
rous  stipulez  de  Mœvius  quanta  minus  a  Titio  consequi  passes.  Mœ- 
Tius  est  bien  exposé  à  payer  les  iO,  la  totalité;  mais  il  faudra  au- 
paravant constater  que  Titius  est  insolvable.  Sur  cette  espèce  de 
fidejussio^  Papinien  avait  dit  :  c  Si  vous  demandez  les  10  à  Titius, 

•  Mj&vios  ne  sera  pas  libéré;  il  ne  le  sera  qu'après  que  Titius  aura 
«  exécuté  la  condamnation  obtenue  contre  lui.»  Mais  dans  cette  ma- 
uière  de  parler  Paul  relève  une  certaine  inexactitude  :  t Saua  doute, 

•  dit-il,  la  demande  formée  contre  Titius  ne  libère  pas  Hœvias  : 
f  car  M«vius  et  Titius  ne  sont  pas  duo  rei  ejusdem  obligaiionis,  M«e* 
«  vius  doit  sous  la  condition  que  Titius  ne  pourra  pas  payer.  La 

<  poursuite  dirigée  contre  Titius  ne  libère  donc  pasMœvius  :  car  ou 

<  ne  sait  pas  s'il  devra  jamais.  Même  le  paiement  fait  par  Titiua  ne 

<  libère  pas  Mœvius  :  il  n'a  jamais  été  tenu,  puisque  la  condition 
«  de  sa  promesse  se  trouve  défedllie.  Mœvius,  tant  que  cette  con« 
(  dition  est  pendante,  ne  peut  pas  être  actionné  :  a  Mœvto  mim 
«  antè  Tiiium  excusstim  non  rectè  peietur  »  (2).  Eu  somme ,  dans 
r&ncien  droit,  cette  espèce  de  fidéjussion  était  utile  et  au  créan- 
cier et  au  fidéjusseur  :  au  créancier,  parce  qu'en  poursuivant  le 
débiteur  il  ne  perdait  pas  le  droit  de  poursuivre  le  fidéjusseur  ;  av 
fidéjusseur  j  parce  qu'il  était  sûr  de  n'être  poursuivi  qu'après  le  dé^ 
biteur. 

L'existence  de  la  fidéjussion  peut  être  prouvée  par  écrite  L'écrit  est 
présumé  fidèle  et  la  fidéjussion  régulière,  lors  même  que  dans  ré- 
crit ne  seraient  pas  relatées  en  détail  comme  ayant  été  accomplies 
toutes  les  conditions  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  fidéjussion  :  /n 
stipuktioniius  fidejussommy  scienditm  est  generaliter  hoc  accipi  ut^ 
quodeyimque  mriptum  sit  quasi  aetum^  videatur  etiam  actum  ;  ided^ 


II)  l.b,C.,(!od.Tit. 

(2)  L.  116,  D.,  De  verbor.  oblig,  Voy.  encore  Paul,  L.  21,  D.,  De  solut.  (46, 
3}.  Gtkos  eoseignait,  au  coolnirê,  que  le  ftà^usaor  indemnitatis  pent  être 
icUoDDé  avant  le  rmis  :  L.  42,  D.,  De  rebs  cred.  (\2,  1).  Comp.  M.  Pellat. 
Ttxtat  choisis  des  Panâectes,  p.  ISl  et  »uiT. 
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que  constat,  si  quis  icnpserit  se  fidejussisse,  videri  omnia  solemniier 
acta  [{). 


DES  OBLIGATIONS  QUI  SE  CONTRACTENT  LITTERIS. 


Dès  le  temps  de  la  République,  les  Romains  avaient  coutume  de 
tenir  des  livres  ou  registres,  sur  lesquels  ils  mentionnaient  toutes 
les  opérations  relatives  à  leur  fortune.  Us  avaient  d'abord  une  sorte 
de  brouillon  ou  de  main  courante,  qu'ils  appelaientocfoersoria,  et  où 
ils  prenaient  note  de  chaque  opération  au  fur  et  à  mesure  qu'elle  ve- 
naitd'ètre  laite.  Ils  avaient,  de  plus,  un  registre,  analogue  au  ^roi»/- 
Hore  de  nos  commerçants,  tenu  méthodiquement ,  appelé  propre- 
ment tabules  ou  codex  expensi  et  acceptù  Le  propriétaire  du  registre 
y  ouvrait  un  compte  à  toute  personne  avec  laquelle  il  pouvait  se 
trouver  en  rapport  d'affaires.  Cicéron  présente  comme  ridicole 
l'allégation  d'un  citoyen  prétendant  qu'il  n'a  pas  tenu  ce  registre: 
Habeo  et  istius  (il  s'agit  de  Verres),  et  patris  ejus^  accepti  tabulas 
wimes  ;  ipias  diligentissimè  legi  atque  digessi  :  patris ,  quoad  vixit; 
tuas,  quoad  ais  te  confecisse.  Nàm  in  isto,  judices^  hoc  novum  repe- 
rietis  :  audimus  aliquem  tabulas  nunquàm  confecisse.  Quœ  est  opinio 
hominum  de  Antonio  falsa:  tiàm  fecit  diligentissimè..,  Audimvs 
alium  non  ab  initio  fecisse^  sed  ex  tempore  aliquo  confecisse  ;  est 
aliqua  etiam  hujusce  rei  ratio.  Hoc  vero  novtmi  et  ridiculum  est, 
quod  hic  nobis  respondit  cum  ab  eo  tabulas  postularemus  :  usque 
ad  M.  Terentium  et  C.  Cassium  consules  confecisse,  posteà  desti- 
tisse  (S).  Ailleurs,  Cicérou  marque  très-bien  le  caractère  différent 
des  tabulœ  et  des  adversaria.  Fannius,  l'adversaire,  invoquait  ses 
adversaria  :  Suum  codicem ,  testis  loco  recitare ,  dit  Cicéron,  orro^ 
gantiœ  est  ;  suarum  perscriptionum  et  liturarum  adversaria  proferre, 
non  amentia  est  ?  Quod  si  eamdem  vim,  diligentiam  auctoritatemqur 
hobent  adversaria  quàin  tabulée^  quid  attinet  codicem  instituere? 


(i)  Intl.,  §  8  De  fidef.  Ce  texte  doit  èlre  rapproché  du  §  17  De  tnu/ï/.  ttip*t' 
lat.  CoQip.,  ci-deuu8^  p.  221 . 
(2)  Seconde  action  contre  VetTés,  Liv.  I,  ii«  23. 
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conscribere?  ordinem  conservare?  memoriœ  tradere  litterarum  vêtus- 
totem?..,  HiJBCsuntmemtrua^  illœ mnt  œtemœ ;  hœc  delentur  àtatim^ 
illw  servantur  sanctœ;  hœc  sunt  dejecta,  illœ  in  ordinem  confectœ. 
Itaque  adversaria  in  judicium  protulit  nemo;  codicem  protulit,  ta- 
Inilasrecitavit  (l). 

De  ce  qui  précède  il  ressort  déjà  qae  les  éaonciations  portées 
sur  le  codex  peuvent  faire  preuve  en  justice.  Elles  peuvent  faire 
preuve  même  au  profit  de  celui  à  qui  appartient  le  registre.  Bien 
entendu,  l'adversaire  pourra  de  son  côté  faire  toutes  preuves  con- 
traires, en  produisant  son  propre  registre,  en  faisant  entendre  des 
témoins,  etc.  Le  juge  est  toujours  investi  d'un  large  pouvoir  d'ap- 
prédation.  —  Une  vente  peut  être  prouvée  de  cette  manière.  Ci- 
céron  apostrophe  ainsi  Verres  :  Plurima  signa  pulcherrima^pluri- 
mas  tabulas  optimas  déportasse  te  negare  non  potes  :  atque  utinam 
neges!  Unum  ostende  in  tabulis  aut  tuis  aut  patris  tui  empium 
me  :  vicisti  (2).  -»  Un  mutuum  peut  également  être  prouvé  ainsi. 
Aolu^Gelle  raconte  que,  dans  sa  jeunesse,  il  fut  appelé  à  juger  un 
procès  qui  l'embarrassa  beaucoup  :  Petebatur  apud  me  pecunia^ 
qwB  dicebatur  data  numerataque  ;  sed  qui  petebat  neque  tabulis  neque 
testibus  id  factum  docebat...  (3).  On  appelle arcarztim  nomen  la  men- 
tion d'an  mutuum  portée  sur  le  registre.  Après  avoir  parlé  des 
wmina  transcriptitia  dont  nous  allons  nous  occuper  dans  un  ins- 
tant, Gains  s'exprime  ainsi  :  A  lia  causa  est  eorum  nominum  quœ 
argarUl  vocantur  :  in  kis  entm,  ret,  nân  litterarum^  obligatio  consis- 
tit,  quippè  non  aliter  valet  quàm  si  numerata  sitpecunia;  numeratio 
autem  pecuniœ,  reiy  non  litterarum,  facit  obligationem.  Quâ  de 
coiMd  rectè  dicimus  arcaria  nomina  mUlam  facere  obligationem^  sed 
obligaiionis  fartœ  testimonium  prœbere.  —  Undèpropriè  dicitur  ar- 
eariis  nominilus  etiam  peregrinos  obligari,  quia,  non  ipsonomine, 
sed  numeratione  pecuniœ  obligantur  :  quod  genus  obligationis  juris 
gentium  est  (A). 

Une  obligation  peut  être  constatée  litteris^  par  une  énonciation 
portée  sur  le  codex.  Ce  n'est  pas  tout  :  une  obligation  peut  même 

(1)  Fro  Roteio  eomœdo,  ii«  2. 

(2)  Même  n«  t3« 

(3)  NuiU  att.,  XIV,  ii. 

(4)  Gomment.  lU,  S§  131  el  138. 
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èlre  formée  lùierii^  par  ttBe  énoDciatioii  portée  sur  le  codex,  8u|)- 
posez  que,  du  conflentemeat  de  Titius»  j'écrive  sur  mon  regUtre  la 
meniion  suivante  :  Expensum  Titio  centwn.  U  n'y  a  point  là  simple- 
ment constatation  d'une  obligation  préexistante ,  il  y  a  créatioii 
d'une  obligation  nouvelle  :  Tefifet  immédiat  de  cette  écriture  est 
d'obliger  Tilius  envers  moi,  de  l'obliger  comme  si  je  lui  avais  re- 
mis à  titre  de  mvUuum  la  somme  dont  il  s'agit.  Yalère  Maxiiue 
parle  d*unbomme  qui,  pendant  une  grave  maladie,  sous  l'empiR 
de  la  captati<»i,  avait  fait  une  donation  considérable  à  une  firanme 
vivant  avec  lui  :  Trecenta  milita  nwnmontm^  dit-il,  ab  Oraciliâ 
expema  siU  ferri  passas  est  (i).  Le  mot  expensum  se  trouvant  dans 
récriture  qui  fait  naître  l'obligation,  le  contrat  dont  récriture  est 
la  causa  civilis  porte  le  nom  à^expensilatio  (2). 

Vexpemilatio  ou  contrat  littéral  a  la  plus  grande  analogie  avec 
la  stipulation  ou  contrat  verbal.  Les  jurisconsultes  romains  les 
mettent  souvent  sur  la  même  ligne.  Cirni  in  annos  singuks  fuid 
hgaium  sit^  dit  Pomponius,  neque  adscriptvm  quo  Iocq  detur,  quo- 
cwmque  hco  peietur  dati  débet ,  sicuti  ex  stipulatu  oui  namine  facto 
petatur{d).  Paul  dit,  de  même  :  Non  figura  ItSterarum ,  sed  amâùme 
ftéam  exprimunt  litterœ,  obligamur  :  quatenks  plaeuit  non  wim 
valere  quod  seripturd  quàm  quod  vodbus  linguâ  figuratis  signifi- 
earetur  (4).  Entre  ees  deux  formes  de  contrat,  nous  pouvons  ce- 
pendant signaler  plusieurs  différences  : 

i*  La  stipulation  ne  peut  s^  former  qu'entre  deux  penonnes  pré- 
sentes ;  au  contflkire,  je  puis  obliger  Tithia  env^s  moi,  même  en 
son  absence ,  au  moyen  d'une  expensilatio  Mte  sur  mon  registre. 
Absenti  expensum  ferri  patest^  dit  Gaius,  etsi  veriis  Migati»  twi 
absente  contraki  nonpossit  (5). 

i^"  L'obligation  qui  résulte  de  la  stipulation  p  ^ut  avoir  pesi 
objet  une  dation,  un  fait,  une  abstention  :  en  conséquence,  sui- 


(1)  De  dictis  factisque  m&nwrabiL,  Liv.  VllI,  ch.  2. 

(2)  L'expression  se  trouve  notamment  dans  le  Chapitre  d'Auln-Gelle^  d^ 
cité  :  XIV,  11. 

(3)  L.  1»  D.,  De  annuia  leg.  (33, 1).  Le  jurisconsoUa  prend  mftm  foxeff 
comme  synonyme  de  expensum  ferre, 

(4)  L.  38,  D.,  De  ohlig.  et  action.  (44,  7). 

(5)  Comment.  III,  §  138 
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TOil  left'  eas^  eUe  efti  saaetiounée  par  une  condietio  certi  ou  par  ime 
cwdiciw  ineerti.  Au  coatraire,  VexpemUatio  s'applique  exclitfiiTe«- 
ment  à  une  soinnie  déterminée  :  eu  eonséqu^siee,  ractiou  qui  en 
déoonle  ne  peut  jamais  être  qu'une  condietio  eerti* 

df*  La  stipulation  peut  être  faite  sous  condition  ;  Vexperuilatie^ 
au  contraire,  ne  comporte  pas  Tappoeition  de  cette  modalité*  Sub 
cmuUtione  cognitor  non  reetè  daim*y  non  magis  quèan  tnancipatur 
aut  aceeptvm  vel  esytenmm  fertur  ;  nec  ad  rem  pertinet  an  ea  ûondi- 
tio  iit  inseria  quœ  non  expresta  tadiè  inesse  videaiur  (I). 

L'obligation  verbale  suppose  qu'entre  lee  deux  parties  il  y  a  eu 
échange  de  paroles  :  Tune  des  psoiies  a  interrogé,  l'antre  a  ré* 
pondu.  Pour  que  l'obligation  littérale  prenne  naissanee,  faul-ii 
également  qu'il  y  ait  écriture  de  part  et  d'antre  t  La  mention  mîae 
sur  le  registre  du  créancier.  Expensum  Titio  centum^  doit-elle  être 
complétée  par  une  mention  corréktive  mise  sur  le  registre  dn  dé- 
hitenr,  Acceptum  a  Mceirio  ceniwn  f  Régulièrement,  le  contrat  doit 
être  mentionna  sous  ses  deux  aspects,  c'est*  à-dire  nonnseulement 
sur  le  registre  de  celm  qu'il  rend  créancier,  mais  aussi  sur  le  re- 
gistra  de  celui  qu'il  rend  débiteur.  Gela  ressort  clairemaol  dn  pas- 
sage où  Cicéron  dit,  en  parlant  de  l'adversaire  Fannius  :  Quod  si 
ille  mas  profère  tabulas,  proferet  suas  quoque  Roseius  :  erit  in  ilr 
lins  tabulis  hoc  nomen,  atin  hujus  non  erit,  Curpoiiiês  illius  quàm 
hufus  eredeiur  ?  Scripsisset  ilie^  si  non  jussu  hujus  expensum  tulisset  ? 
Non  seripsissei  hie  quod  siU  expensum  ferri  jussisset  ?  Nàm,  quemûd" 
modiun  turpe  est  scribere  qtiodnon  debeatur^  sic  improbum  est  non 
re ferre  quod  debeas  :  œquè  enim  tabuke  eondemnantur  ejus  gui  verwn 
non  retulitj  et  ejus  gui  falsum  perscripsit  (3).  Mais  la  question  est 
de  savoir  si  pour  la  iormation'  du  contrai  il  faut  eWntieUement, 
outre  VexpensikUio  îai%e  sur  le  registre  du  créancier,  Vocceptilatio 
&ite  sur  le  re§^tre  du  débiteur.  Pour  soutenir  l'affirmative,  on 
peat  invoquer  d'abord  un  passage  o4  Gaius^  mettant  sur  la  même 
ligue  la  coukrat  vwbal  et  le  contrat  littéral,  les  oppose  aux  contrats 
consensuels  :  In  verborum  obUgatùmibuSf  dit-il,  alius  stipulatur, 
aliui  promitat,  et  in  nominibus  alius  expensmn  ferendo  obligat^  alius 


(1)  Pragm.  du  VaiicÊn,  §  329. 

(2)  Pro  Roteio  comœdo,  ar  I. 


393  UU  OBUftATIORS.  ' 

obligaiur  (!].  On  condut  de  ce  passage  que,  si ,  pour  6tre  obligé 
verbis^  il  faut  prononcer  des  paroles  correspondantes  à  celles  de 
l'autre  partie,  de  même,  pour  être  obligé  liiterii^  il  JOsiut  écrire  sur 
son  registre  une  mention  correspondante  à  la  mention  que  l'autre 
a  écrite  sur  le  sien.  Évidemment  ce  premier  argument  est  très- 
faible,  ou  plutôt  il  se  retourne  contre  ceux  qui  l'invoquent  :  car 
Gains  fait  résulter  l'obligation  de  la  Am!^\^expensilatio{Qlimexpen- 
swn  ferendo  obligat)^  sans  exiger  aucune  acceptilatio  corrélative.  — 
On.  dit  encore  que  Cicéron  suppose  que,  le  demandeur  produisant 
son  registre,  le  défendeur  produit  aussi  le  sien  :  n'est-ce  pas  parce 
que  la  seule  expensilano  qui  se  trouve  sur  lé  registre  du  deman* 
deur  ne  suffit  pas  pour  faire  naître  l'obligation?  Je  réponds  que^ 
si  les  deux  registres  doivent  être  produits,  c'est  uniquement  pour 
vider  une  question  de  preuve.  En  effet,  Cicéron,  supposant  que  les 
deux  registres  sont  produits,  et  que  sur  celui  du  demandeur  on 
trouve  une  expeMilatio^  tandis  que  sur  celui  du  défendeur  on  ne 
trouve  aucune  écriture  corrélative,  Cicéron  se  demande  auquel 
des  deux  registres  il  convient  d'sgouter  foi,  pourquoi  ce  serait 
plutôt  à  celui  du  demandeur  qu'à  celui  du  défendeur.  Évidem- 
ment, si  Topinion  que  je  -repousse  était  fondée^  Cicéron  se  borne- 
rait à  dire  ;  0  Sur  le  registre  de  Fannius,  il  existe  une  expensila- 
tio  :  mais,  comme  sur  le  registre  de  Roscius,  il  n'existe  aucune 
acceptilatio  correspondante,  il  est  clair  que  le  contrat  littéral  ne 
s'est  pas  formé.»  Ce  qui  montre  encore  parfaitement  que  Cicéron 
songe  à  la  preuve,  non  à  la  formation  du  contrat,  et  que  pour 
oelle-ci  il  n'^t  pas  besoin  de  deux  écritures  corrélatives,  c'est  cette 
petite  phrase  :  quemadmodàm  turpe  est  scribere  quod  non  debeatuTy  sic 
improbum  est  non  re ferre  quod  debeas.  Si  Yexpensilatio  toute  seule 
n'est  pas  obligatoire ,  comment  ferais-je  une  mauvaise  action  en 
l'inscrivant  sur  mon  re^stre ,  et  comment  la  partie  nommée  dans 
cette  expensilatio  manquerait-eUe  de  son  côté  à  son  devoir  en  ne 
la  mentionnant  pas  sur  le  sienf  —  On  peut  faire  remarquer  sura- 
bondamment que  Sénèque  parle  de  témoins ,  pararii,  qu'on  ap- 
pelle pour  attester  que,  si  j'ai  écrit  sur  mon  registre  Expensum 
Titio  centum,  c'est  du  consentement  de  Titius  (2). 

(1)  Gomment.  111,  §  137  in  fine, 

(2)  Dt  beneficiis,  Liv.  II,  c.  33,  et  Liv.  III,  o.  15. 
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D  parait  que  le  contrat  littéral  était  employé  le  plus  habituelle- 
ment conune  moyen  de  faire  une  novation  ,  c'est-à-dire  de  rem- 
placer par  une  obligation  nouvelle  une  obligation  antérieurement 
établie.  Le  nomen  était  dit  alors  framcriptitium.Yoici,  à  cet  égard, 
les  détails  que  nous  a  fournis  Gains  :  Lùteris  obligatio  fit^  veluti  m 
nominiius  transcriptitits.  Fit  autem  nùmen  transcriptitium  dupliei 
modo^ vel a 7*e in personam^  vel a penonâ  in  personam.  A  rein per^ 
9onam  tramcriptio  fitj  veluti  si  id  quod  ex  emptionis  causa  aut  con- 
duciionis  oui  societatis  mihi  debeaSj  id  expensum  tibi  tulero,  A  per^ 
sonâ  m  personam  iranscriptio  fit^  veluti  si  id  quod  mihi  Titius  débet, 
tibi  expensum  tulero,  id  est  si  Titius  te  delegaverit  mihi  (i).  Cicé- 
ron,  dans  une  anecdote  bien  connue  qu'il  raconte,  donne  un 
exemple  de  tramcriptio  a  re  in  personam.  Un  banquier  de  Syra- 
cnse,  Pyfhius,  avait  excité ,  par  difiërentes  manœuvres^  chez  le 
chevalier  Canins  uii  désir  inmiodéré  d'acquérir  des  jardins  appar* 
tenant  à  Pythius  :  Incensus  Canius  cupiditate  contendit  a  Pythio 
ut  venderet,  Gravatè  ille  prima,  Quid  multa  ?  impetrat  :  émit  Aomo 
cupidus  et  locuples,  tanti  quanti  Pythius  voluit ,  et  émit  instructos  ; 
nomina  facit,  negotia  conficit  (i).  Ainsi  Canius,  au  lieu  de  rester 
acheteur,  tenu  comme  tel  de  l'action  venditi^  s'oblige  litteris  et  se 
trouve  désormais  tenu  de  la  condictio  certi. 

Nous  savons  que  la  stipulation,  en  général,  est  du  droit  des 
gens.  Le  contrat  littéral  a-t-il  le  même  caractère?  Transcriptitiis 
luminibus,  dit  Gains,  an obligentur  peregrini^meritd  qu€eritur,quia 
quodammodo  juris  civilis  est  talis  obligatio  :  quod  Nervœ  placuit. 
Sabino  autem  et  Cassio  visum  est^  si  a  re  in  personam  fiât  nomen  trans- 
eriptiHum,  etiam  peregrinos  obligari;  si  verô  a  personâ  in  personam  ^ 
mm  obligari  (3). 

Gaius  ne  dit  nulle  part  que  le  nomen  transcriptitium  dût  être 
inscrit  sur  le  codex  accepti  et  expensi;  mais  Aulu-Gelle,  contempo- 
rain de  Gaius  ^  indique  assez  clairement  qu'il  en  devait  être 
ainsi  (4).  Il  est  probable  que  l'usage  de  ce  codex  commençait  à 


(1)  Gomment.  III,  ^  128-130. 

(2)  De  offiens,  Liv.  ÏU^u^  U. 

(3)  Comment.  III,  §133. 

(4)  I/KO  tuprà  cit,^  p.  289. 
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disparaître  dès  Tépoque  dont  il  s'agit,  c'est-à-dire  sous  le  vègUQ  de 
M91C- Aurèle  ;  il  fat  sans  doute  coBservé  seaievMDi  par  les  wrgm^ 
tarii. 

Le  fiçmen  tramcripHtium  emporte-t-il  réellemanl;  novation, 
coauue  je  l'ai  supposé  juiKju'ici?  Ne  peut^m  pas  admettre  que  le 
créancier  aura  le  choix  entre  l'exercice  de  sa  eréaaoe  primitive  et 
l'exercice  4^  la  nouvelle  créance  résultant  de  Vea:pm$ilatio?  Gaius 
n'est  nullement  explicite  sur  ce  point.  Il  parle  bien  de  dekgatio  a 
propos  de  la  tramcriptio  apenonû  inpenonam  ;  mais  nous  verrons 
qu'il  peut  y  avoir  délégation  sans  novation«  A  défaut  du  témoi- 
gnage de  Gaius,  nous  avons  celui  de  Théophile  :  Prtor  obligoHo 
esptinguebatur^  dit  Théophile  ;  nova  autem^  id  est  litterarum,  nasce^ 
hatur  (i).  Nous  avons  surtout  le  témoignage  de  Gioéron  :  ce  qu'il 
dit  &  propos  du  chevalier  Canius  montre  suflSsamment  que  la 
vente  avait  été  absolument  anéantie  par  le  contrat  littéral. 

Nous  ne  savons  pas  l'époque  précise  où  a  disparu  l'obligation 
contractée  par  expemilatio.  Mais  il  est  certain  que,  du  temps  de 
Justinien,  cela  était  tombé  en  désuétude.  Voici,  en  effet,  ce  que 
disent  les  Institutes  :  Olim  scripturâ  fiebat  obligatioj  quœ  nominibn$ 
fieri  dicebatur;  quœ  nomina  hodiè  non  sunt  in  U9u  (â).  Cependant 
Justinien  dit  encore  que  l'obligation  se  contracte  littem  (3). 
Voyons  comment  cela  peut  se  faire. 

n  parait  que  les  pérégrins  s'obligeaient  en  déclarant  par  écrit 
leur  volonté  de  s'obliger.  Gaius,  après  avoir  parlé  des  nomma 
transcriptùia,  ajoute  :  Prœtereà  litterarum  oUigatio  fieri  videtur 
ehirographis  et  syngraphis,  id  est  si  quis  debere  se  aut  daiurum  tf 
scribat^  ità  scilicet  si  eo  nomine  stipukUio  non  fiât,  Quod  genus  obli" 
gationis  proprium  peregrinorum  est  (4).  D'après  Ascoaius,  on  appe- 
lait chirographum  l'écrit  signé  d'une  seule  des  parties»  tandis  que 
les  syngraphxp  ^Xm^ni  signées  dçs  deux  parties.  Des  auteurs  ont  cru 
trouver  au  Digeste  des  exemples  de.  ces  écrits  obligatoires.  Scévola 
nous  donne  le  texte  d'un  chirographum  adressé  a  un  banquier,  eu* 


(t)  Tradaction  de  R?itz. 

(2)  l»r.  (!•'  alinéa)  De  litterarum  ohlig.  (III,  2«) 

(3)  lOBt.,  %tDe  obligat.  (III,  15). 

(4)  Gomment.  III,  §  134 . 
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vers  qui  s'oblige  le  80uscriptenr(1  ) .  De  mème^  dans  an  fragment  de 
Modestin  est  rapporté  nn  ehirographwn  par  lequel  Gains  Seins  s'o- 
blige à  payer  10  sous  d'or  comme  les  ayant  empruntés,  et,  de  plus, 
les  iutérèts  (9) .  -•  Il  est  probable  qu'à  l'origine  ces  écrits  obligatoires 
étaient  parfaitement  distincts  de  ce  qu*on  appelle  inttrummttim  ou 
mutio,  c'est-à-dire  de  Técrit  simplenient  destiné  à  servir  de  preuve 
de  l'existonce  d'nn  contrat  quelconque.  Hais  on  arriva  peu  à  peu  à 
confondre  ce  qui  fait  naître  l'obligation  et  ce  qui  prouve  qu'elle 
existe  ;  c'est  précisément  ainsi  qu'on  peut  s'expliquer  que  Justinien 
admette  encore  des  obligations  contractées  Ittteris.  Je  m'adresse  è 
Titios,  et  je  lui  demande  de  vouloir  bien  me  prêter  100  sousd'or;  il 
me  répond  :  «  Je  vais  vous  les  prêter:  donnez«m*en  une  reconnais- 
sance écrite.  »  Puis  Titîus,  muni  de  cette  reconnaissance  écrite,  re* 
fnsede  me  compter  les  écus.  Que  va-t-il  arriver?  Plané,  dit  Justi- 
nien, it^'s  debere  se  scripserit  quodeinumeratum  non  est,  de  pecuniê 
minime  numeratâ,  post  mulium  femporis,  exceptionem  oppùnere  non 
potest  :  hoc  enim  sœpxBsimè  constituium  est.  Sic  fit  ut  et  hodiè^  dûm 
qrteri  non  potest,  siripturd  obligetur;  et  ex  ed  naseitur  condidio,  cw- 
.^nnte  scilicet  verborum  obligatione  (3).  Ainsi,  un  homme  a  eu  l'im- 
prudence de  reconnaître  par  écrit,  comme  lui  ayant  été  fait,  un 
prêt  d'argent  qu'en  réalité  il  n'a  pas  reçu  :  comme  au  bout  d'un 
certain  temps  il  ne  sera  plus  recevable  à  dire  que  les  écus  ne  Ini 
ont  pas  été  comptés,  il  se  trouvera  en  quelque  sorte  obligé  «rip- 
turâ.  Voilà  le  langage  de  Justinien  ;  dans  un  langage  plus  exact, 
on  dirait  que  le  souscripteur  du  billet  est  obligé  en  vertu  d'un 
mutwtm  qui  est  légalement  présumé  lui  avoir  été  fait. 

Quel  est  le  délai  au  bout  duquel  le  souscripteur  a  perdu  le  droit 
de  mettre  en  avant  l'inexistence  du  prêt?  Il  parait  que  ce  délai  a 
d'abord  été  d'un  an  (4).  Il  a  ensuite  été  porté  à  cinq  ans,  puis  ra* 
mené  à  deux  :  Multum  temptis  in  hâc  exceptione,  dit  Justinien, 
anteà  quidem,  ex  principalibus  Constitutionibits,  ttsque  ad  quinqtten' 
nium  pf'ocedebat;  sed,  m-  creditores  diutiùs  possent  suis  pecuniis  for- 


(i)  L.  47  §  1,  D.,  De  paetU  (2,  44). 

(2)  L.  k\  S  2,  D.,  De  wuris  (22,  i). 

(3)  Inst.,  pr.  (2*  ilinéa)  De  Htter.  obiig, 

(4)  L.  I,  G.  Hermog.,  De  eautâ  et  nmt  nmmer,  pee,  (Ht.  i). 


tiUm  iefrepâdari^  fer  OAUtHutiom^m  mostram  iempmî  roarcte 
Mi  mÙrà  biemnii  mfia»  imptsnrffjdi  exceptio  «âûnè  extendatmr  (1). 

L'exeeptkm  non  numeratœ  penaûœ  ne  pent  être  mToqnée  qae 
pendant  on  eertain  temps.  Est-ee  à  dîie  qœ  le  porteor  da  billet 
n'aura  qu'à  laisser  passer  ee  délai  poor  pooroir  alors  ai  tonte  aé- 
enrité  pour iome  le  sooacriptenr?  N<m  :  le  sonseiîptenr,  dés  qnll 
reconnaît  le  piège  dans  leqoel  on  Ta  fût  tomber,  pent  prendre  les 
deirants  et  actionner  radversaire  en  restitution  dn  billet  (S).  Ce 
Mrtiscnptenr  étant  resté  longtemps  sans  réclamer,  on  pent  présn- 
mer  airee  raison  qne  les  écns  Ini  ont  été  réellement  comptés,  el, 
en  conséquence,  Ini  re&iser  le  secours  de  l'exception. 

En  général,  c'est  au  défendeur  qui  înToque  une  exception  à 
prouver  qu'elle  est  fondée  :  reus  exdpienâo  fit  ador.  On  déroge  ici 
à  cette  règle  générale  :  comme  le  dit  un  rescrit  d'Antoniu  Cara- 
caUa,  il  ex  eautione  tuâ  amveniri  oxperis^  excepticme  appontâseu 
doit  ieu  non  numeratœ  peamiœ^  compeliiturpeiitorprobarepeamam 
e$$e  numeratam  ;  guo  non  impleto,  aluolutio  seqtietur  (3).  Cela  s'ex- 
plique parce  que  Tbomme  qui  a  besoin  d'emprunter  est  un  peu  à 
la  discrétion  de  celui  à  qui  il  s'adresse  :  le  billet  étant  donc  souvent 
remis  avant  la  numération  des  espèces,  on  aura  reconnu  qu'il  y 
avait  là  une  occasion  facile  de  fraudes  et  on  aura  voulu  y  remé- 
dier (4).  —  L'empereur  Justin  a  fait  ici  une  distinction  :  Si  guid 
Mcriptts  cautum  fuerit,  pro  quibuscumque  pecuniis  ex  antécédente 
catiêâ  deicendeniibut,  eamque  causam  specialiter  promissor  edixerit, 
nonjàm  et  lictntia  sit  causœ  probationem  stiptilatorem  exigere^  cùm 
min  confessionibus  acquiescere  debeat..,  (5).  Cette  distinction  est  re- 
produite^ et  même  d'une  manière  plus  claire,  dans  un  fragment 
du  Digeste,  mis  par  les  commissaires  sous  le  nom  du  jurisconsulte 
Paul  (6). 

(1)  Inst.y  pr.  iûfine  De  litier,  oblig, 

(2)  Dioclétien  et  Maxiroien,  L.  4,  C,  De  condici,  ex  lege  (4,  9). 

(3)  L.  3y  G.,  De  non  numer,  pec.  (4,  30). 

(4)  Aiuti,  chei  Douê,  un  Décret  du  17  mars  1808,  obligatoire  ^our  dix  ans, 
lupposant  une  obligation  sonscrite  par  un  non-commerçant  an  profit  d'un 
Juif,  soumettait  le  porteur  à  la  nécessité  de  prouver  que  la  valeur  avait  élé 
fournie  entière. 

(5)  L.  \^/C.,  De  non  numer.  pec. 

(6)  L.25§4  Di?  proM.  (M.  3) , 
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Nous  aurons  encore  occasion  de  revenir  sur  l'exception  non  nun 
meratœ  peeuniœ  (i). 


DES   OBLIGATIONS    QUI    SE    CONTRACTENT   SOLO 

CONSENSU. 


Quatre  contrats  se  forment  $olo  ccmensu^  savoir  :  la  vente^  le 
louage^  la  société,  le  mandat.  Ces  quatre  contrats  sont  obligatoires 
par  cela  seul  que  les  parties  se  sont  mises  d'accord  :  aucune  écri- 
ture n'est  nécessaire,  non  plus  qu'aucune  tradition,  et  il  n'est  pas 
même  besoin  que  les  parties  soient  en  présence  l'une  de  l'autre  (2). 
—  Dans  l'ancien  droit,  il  n'y  avait  aucun  autre  cas  où  une  obli- 
gation pût  prendre  naissance  solo  consensu.  Mais  nous  savons  que 
certains  pactes  ont  été  pourvus  d'une  action  et,  par  conséquent, 
rendus  obligatoires,  soit  par  le  Préteur  {pactes  prétoriens),  soit  par 
des  Constitutions  impériales  {pactes  légitimes). 

Un  contrat  consensuel  peut  se  conclure  inter  absentes,  par  cor- 
respondance ou  au  moyen  d'un  nuncius  (3).  Il  faut  bien  se  garder 
de  confondre  le  procurator  et  le  nuncius.  Qu'un  homme  figure 
dans  un  contrat  pour  son  propre  compte  ou  en  qualité  de  procura* 
'or,  c'est  lui  qui  contracte,  il  est  partie  au  contrat,  le  contrat  est  fait 
en  son  nom  :  s'il  est  procurator  d'un  tiers,  le  principe  est  qu'il  ne 
représente  pas  son  mandant,  qu'il  ne  l'oblige  pas  envers  l'autre 
partie  contractante  et  qu'il  ne  le  rend  pas  créancier  de  cette  par- 
tic  (4).  Le  nvncius  a  un  tout  autre  caractère  :  il  ne  contracte  point, 
pas  plus  qu'une  lettre,  dont  il  remplit  exactement  l'office  ;  il  n'est 
qu'un  instrument  à  l'aide  duquel  celui  qui  l'envoie  fait  ses  propo- 
sitions, signifie  son  consentement,  etc.  Le  maître  contracte  per 
nimcttcm  comme  il  pourrait  contracta*  au  moyen  d'un  porte-voix* 


(1)  En  expliquant  le  §  2,  Inst.,  De  exeept.  (IV,  13). 

(2)  Qaiai,ni,  §  135  et  §  136  (au  commencemeot);  ln»t.,pr.  De  conêcnsu  oùiig. 

m,  22). 

(3)  Gains,  III,  §  13S  in  fins;  last,  pr.  (3«  phrase)  Dn  eaïuenâu  obtig. 

(4)  Vuy.  la  L.  11,  D.,  Be  oblig,  et  act.,  cité<)  ci-  dessus,  p.  212. 
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C'est  donc  le  maître,  et  lui  senl,  qui  va  devenir  débiteur  et  créan- 
cier en  vertu  du  contrat. 

Gaîus  et  Justinien  s'empressent  de  signaler  une  différence  no- 
table entre  le  contrat  verbal  et  le  contrat  littéral,  d'une  part,  les 
contrats  consensuels,  d'autre  part.  Les  deux  premiers  sont  essen- 
tiellement unilatéraux,  les  autres  sont  synallagmatiques.  Dans  les 
contrats  consensuels,  les  deux  parties  s'obligent  Tune  envers 
l'autre  :  alter  cdteri  obligatur  in  id  quod  alttrum  alleri  ex  bono  et 
œquê  prmstare  oportet  (i  ). 

DE   IX  VENTE. 

.  Les  Romains,  à  l'origine,  ne  connaissaient  point  le  contrat  dd 
vente  tel  qu'il  est  défini  par  les  jurisconsultes  du  ii*  et  du  m*  siècle 
de  l'ère  chrétienne;  ils  ne  connaissaient  que  l'échange.  Origo 
pmendi  vendendiçue,  dit  FauU  a  permutationibvs  cœpit,  Olimenm 
non  ità  erat  nummus;  neque  aliud  MEftX»  (Uiud  pbetium.  vocabatur.  Sed 
unusquisque,  secundùm  necemtatem  temporum  ac  rerum^  utilibu$ 
inutilia  permutabatj  quando  plerumque  evenit  uiquad  alteri  supemt, 
alter  i  dent.  Sed,. quia  non  semper  nec  facile  concurrebat  ut»  cùm  tu 
haberes  qtiod  ego  desidcrarem,  invieem  haberem  quod  tu  accipere  vêliez, 
electa  materia  est  cujus  publica  et  perpétua  œitimatio  difficultatibvf 
permutationum^  cequalitate  quantitatif  y  subveniret;  eaque  materia, 
forma  publica  percussa,  mum  dominiumque  non  làm  ex  $ub$tantiô 
prœbet  quant  ex  quantxtate  ;  nec  ultra  iiERX  utrumque^  sedaltemm 
PUETIDM,  vocatur  (2).  Aucun  économiste  n'a  jamais  mieux  exprimé 
des  idées  plus  saines.  —  Le  phénomène  si  bien  décrit  par  Paul  a 
dû  se  produire  chez  tous  les  peuples.  J'ajoute  seulement  que,  chez 
les  Romains,  entre  l'ancienne  permutatio  et  le  contrat  de  vente  se 
place  la  mancipatio^  sorte  d'aliénation  solennelle  moyennant  un 
prix,  laquelle  de  très-bonne  heure  a  été  appliquée  aux  objets  Ifi* 
plus  importants. 

Quand  on  traite  du  contrat  de  vente,  la  première  quastion  qn 

(1)  Gaias,  III,  §  137;  Inst.,  pr.  in  fine  De  emieniu  ehlig,     . 

(2)  L.  I  pr.,  D.,  De  canirah,  empt.  (18,  i). 
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se  présente  est  celle  de  savoir  à  quel  moment  il  y  a  véritablement 
Tente,  &  quel  moment  les  parties  sont  obligées  l'une  envers  l'autre. 
Sur  ce  point,  autant  la  réponse  des  jurisconsultes  romains  est 
claire  et  simple^  autant  celle  de  Justinien  est  confuse  et  embarras- 
sée. 

Emptio  et  venditio  contrakitur,  dit  Gaius,  cùm  de  pretio  convene- 
rit,  quamvis  nondùm  pretium  numeratum  sit,  ac  ne  arrha  quidem 
data  fuertt  :  nàm  guod  arthœ  nomine  datur  argumentum  est  emp- 
iionis  et  venditionis  contractée  (1).  Ainsi,  la  vente  est  conclue,  les 
parties  sont  liées,  à  l'instant  même  où  elles  tombent  d'accord  que 
Tune  d'elles  vend  à  l'autre  telle  chose  moyennant  tel  prix.  Il  n'est 
point  nécessaire  que  le  prix  soit  déjà  payé,  que  la  chose  soit  déj^à 
livrée  :  la  vente  se  forme  solo  consensu.  Il  n*est  pas  même  néces- 
saire que  des  arrhes  aient  été  fournies  :  les  arrhes  ne  sont  point 
nn  élément  essentiel  à  la  formation  du  contrat,  elles  sont  un  signe 
ou  un  moyen  de  preuve  que  le  contrat  s'est  formé.  Qiu>d  sœpè 
arrhœ  nomine  pro  emptione  datur,  non  eo  pertinet  quasi  sine  arrhâ 
conventio  nilnl  profiaatj  sed  ut  evidentiûs  probari  possit  convenisse 
de  pretio  (2). 

En  quoi  Justinien  a-t  il  modifié  ces  principes  ?  Pour  le  com- 
prendre, il  faut  examiner  successivement  le  cas  où  il  n'y  a  pas  eu 
d'arrhes  fournies  et  le  cas  où  il  y  en  a  eu  : 

4*  Il  n'y  a  pas  eu  d'arrhes  fournies.  Alors  à  quel  moment  la 
vente  est- elle  conclue  ?  Cela  dépend.  Si  les  parties  n'ont  pas  en- 
tendu qu'un  écrit  serait  dressé^  la  vente  est  réputée  conclue, 
œrame  dans  l'ancien  droit,  des  que  les  parties  se  sont  mises  d'ac-  ' 
cord  :  nihil  a  nobis,  dit  Justinien,  in  kujusmodi  venditionibus  inno- 
vatum  est.  Si,  au  contraire,  les  parties  ont  entendu  qu'un  écrit 
serait  dressé,  la  vente  n'est  réputée  conelue  qu'au  moment  où 
récrit  est  dressé  et  où  il  ne  manque  plus  rien  à  sa  régularité  :  Non 
aliter  perfeetam  esse  venditionem  et  emptionem  constituimus  nisi  et 
instrumenta  emptionis  faerint  conscripta,..  :  donec  enim  aliquid  ex 
his  deest^  et  pcenitentiœ  locus  est  et  potest  emptor  vel  venditor  sine 
pcenâ  recedere  ab  emptione» 


(1)  Gomment.  111,  §  139;  Inst.,  pr.  (t«'  alinéa)  De  «mp/.  et  vendit.  (III,  23). 

(2)  Gaiua,  L .  35  pr.,  D . ,  jDe  ccntrah.  empt. 
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2*  Il  y  a  eu  des  arrhes  fournies  par  l'acheteur.  Alors  chaque 
partie  peut  se  dédire,  en  perdant  la  Yaleur  des  arrhes  :  h  qui  rtcu" 
sat  adimplere  contractum,  si  quidem  est  empU»\  perdit  quod  dédit  ; 
si  vero  venditoTj  duplum  restituere  compellitur^  licet  saper  arrhii 
nihU  expressum  est.  Mais  jusqu'à  quel  moment  chaque  partie  peut- 
elle  ainsi  abandonner  le  marché  ?  S*il  ne  devait  pas  y  avoir  d'écrit, 
c'est  jusqu'à  l'exécution,  par  exemple  jusqu'à  la  tradition  faite  par 
le  vendeur  ;  si,  au  contraire ,  un  écrit  devait  être  dressé,  c'est  jus- 
qu'au moment  où  il  ne  manque  plus  rien  à  l'écrit. 

Voilà  comment  j'entends  la  Constitution  de  Justinien  et  l'analyse 
qu'en  donnent  les  Institutes  (1).  Je  conviens  que  cette  explication 
ne  cadre  poiat  complètement  avec  le  texte  ;  mais  je  suis  convaincu 
qu'il  est  impossible  d'arriver  à  quelque  chose  de  raisonnable  en 
s'asservissant  à  un  texte  dont  les  différentes  parties  se  contredisent 
entre  elles  et  dont  la  rédaction  est  très-peu  précise. 

Le  prix  est  un  élément  essentiel  du  contrat  de  vente  :  nvlk 
emptio  sine  pretio  esse  potest  (2). 

Il  ne  suffît  pas  qu'il  y  ait  un  prix  ;  il  faut  encore  que  ce  prix  soit 
déterminé  :  certum  pretium  esse  débet.  Ainsi ,  la  vente  serait  nulle 
si  la  fixation  du  prix  était  laissée  à  la  bonne  foi  d'une  des  parties. 
Du  reste,  le  prix  peut  être  certum  lors  même  que  le  chiffre  ne  se- 
rait point  parfaitement  connu  des  deux  parties.  Je  vous  achète 
une  chose  pour  la  somme  qui  se  trouve  dans  ma  bourse  :  ilja 
vente,  bien  que  vous  ne  coimaissiez  pas  encore  cette  somme  *  en 
^  effet,  le  prix  est  dès  à  présent  fixé.  • 

C'était  une  question  débattue  entre  les  anciens  jurisconsultes, que 
celle  de  savoir  s'il  y  a  vente  lorsque  les  parties  conviennent  que 
le  prix  sera  fixé  par  un  tiers,  par  Titius.  Labéon  et  Cassins  étaient 
d'avis  qu'il  n'y  a  point  de  contrat  ;  Ofilius  et  Proculus  pr(rfessaient 
l'opinion  contraire  (3) .  Justinien  a  tranché  la  question.  Suivant  lui, 
il  y  a  là  une  vente  conditionnelle  :  la  vente  existe,  pour  un prâ 
encore  inconnu,  sub  hâc  condiiiùne  ut  ipse  qui  nominatus  estprt' 

(1)  L.  17,  G.,  De  fide  instfwnent.  (IV,  21);  ïnat.,  pr.  (2«  alinéa)  Dempt-^* 
vendit, 

(2)  Inst.,  §  1  (au  commencement)  De  empt.  et  vendit. 

(3)  Gains,  111,  §  440;  Inat.,  §  i  (2«  alinéa)  De  empt,  et  vendit. 
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Hum  (kfifUerit  (1).  Justiiiien  ajoute  que  la  même  règle  s'applique- 
rait en  matière  de  louage. 

— >  Ed  quoi  doit  consister  le  prix  ?  L'opinion  qui  a  prévalu,  c'est 
qu'il  doit  consister  en  une  somme  d'argent,  in  numeratâ  pecuniâ. 
Da  reste,  la  question  était  encore  discutée  du  temps  de  Gains  : 
Noitriprœeepioresputant^  dit  Gains,  etiam  in  aliâ  re  posse  consistere 
preHum..,.;diver8œscholœ  auctares dissentiunt  (2).  Voyons  rapide- 
ment quelles  raisons  étaient  données  à  Tappui  de  chaque  opinion  : 

Les  Proculiens  disaient  :  a  Le  contrat  de  vente  suppose  essen- 
tiellement deux  parties,  jouant  chacune  un  rôle  différent;  il 
suppose  essentiellement  deux  obligations,  dont  l'une  a  pour  objet 
une  somme  d'argent  et  dont  l'autre  a  pour  objet  toute  autre  chose. 
Si  le  prix  n'est  pas  une  somme  d'argent,  on  ne  pourra  plus  distin- 
guer un  vendeur  et  un  acheteur,  ime  chose  vendue  et  un  prix 
d'achat.  Non  posse  rem  expediri^  permutcUis  rebus^  quœ  videatur  res 
tenisse  et  qwBpretii  nomine  data  esse:  sed  rursus  utramque  videri  et 
venisse  et  pretii  nomine  datant  esse  aisurdum  videri.  j» 

De  leur  côté,  que  disaient  les  Sabiniens  ?  ils  citaient  des  vers 
d'Homère  où  l'on  voit  effectivement  les  Grecs  achetant  du  vin  pour 
du  fer,  etc.  Ils  faisaient  remarquer  que  rechange  était  la  foime  la 
plus  ancienne  de  la  vente.  Enfin  Cœlius  Sabinus  réfutait  ainsi 
l'argument  des  Proculiens  :  5t,  rem  Titio  venalem  habente,  veluti 
fundum,  acceperim^  et  pretii  nomine  hominem  forte  dederim^  fundum 
guidem  videri  venisse^  hominem  autem  pretii  nomine  datum  esse  ut 
fundus  acciperetur  (3). 

Toutes  les  fois  qu'on  se  trouve  dans  le  cas  prévu  par  Cœlius 
Sabinus,  toutes  les  fois  que  l'une  des  deux  parties  a  provoqué  le 
contrat  en  mettant  sa  chose  en  vente,  comme  on  peut  facilement 
reconnaître  le  vendeur,  l'argument  des  Proculiens  fait  véritable- 
ment défaut,  et  la  doctrine  des  Sabiniens  peut  être  admise  sans 
inconvénient.  Elle  Ta  été  effectivement,  conmie  il  résulte  d'une 
Constitution  de  l'empereur  Gordien,  insérée  au  Code  de  Justinien  : 


(1)  L.  15,  C,  De  contrah.  empt.  (4,  38);  Inst.,  §  «  (3«  alinéa)  De  emfd.  et 
tendit  Même  décision  dans  l'art.  1592  du  Code  Napoléon. 

(2)  Comment  m,  §  Mf. 

;  (3)Oaias,IlI,§141tn/{iie. 
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5t,  cùm  patruus  tuus  venatem  posseuionem  haè^rei,  pater  tym^ 
prêta  nomtne  (licet  non  iaxatâ  quantitaté)^  aliam pos9e$sionem dédit; 
idque  quod  comparavit,  non  injuria  judicà  necpatris  tui  culpâ  evir- 
turn  est  y  ad  exemplum  ex  empto  actùmis  non  immérité  idquod  tm 
interest^  si  in  patris  jura  successistij  consequi  desideras...  (1).  Mais, 
en  dehors  de  ce  cas  particulier  où  Tuna  des  parties  i'em  venaiem 
habuit ,  c'est  'opinion  des  Proculiens  qui  a  prévalu,  il  n  y  a  poiut 
vente  là  où  il  n'y  a  point  un  prix  consistant  in  pecuniâ  numeratà. 
Comme  le  dit  Justinien,  Proculi  sententia  dicentis  permuimtionem 
propriam  esse  speciem  contractas,  a  venditione  separatam,  mérita 
prœvaluit.,.  (2). 

La  vente  et  réchange  étant  deux  opérations  easentiellemeat 
distinctes,  nous  devons  rechercher  les  principales  difiËrences  qui 

« 

les  séparent.  Ces  différences  sont  au  nombre  de  trois  : 

1^  La  vente  est  un  contrat  consensuel.  Au  contrairet  dans 
l'échange,  l'obligation  se  forme  re  :  je  suis  obligé  de  vous  donner 
ma  chose  quand  vous  m'avez  donné  la  vôtre.  Emptio  ac  venditio, 
dit  Paul,  nudâ  consentientium  voluntate  contrahitur;  permutatio  au- 
tem  ex  re  traditâ  initiumobligationi prœbet...  (3). 

2"  Lorsque  le  vendeur  a  livré  la  chose  en  suivant  la  foi  de 
l'acheteur,  il  ne  peut  pas  plus  tard,  à  défaut  de  paiement,  répéter 
cette  chose  :  il  a  cessé  d'être  propriétaire ,  et  il  n'a  pas  livré  sin^ 
causa ,  attendu  que  le  but  qu'il  se  proposait  en  Uvrant,  c'était  de 
remplir  son  obligation  de  vendeur.  Au  contraire,  quand  je  vous 
ai  donné  mon  cheval  pour  que  vous  me  donniez  votre  esclave,  si 
vous  ne  me  le  donnez  pas,  il  se  trouve  que  je  n'ai  pas  atteint  le  but 
que  je  me  proposais,  je  répéterai  le  cheval  par  une  condictio  obrem 
dati  re  non  secutâ  (4).  —  Au  cas  d'échange,  la  partie  qui  adonné 
sa  chose  ne  peut-elle  même  pas  la  répéter  ex  pœnitentiàj  avant 
que  l'autre  ne  soit  eu  demeure  de  livrer  la  sienne  ?  Certains  auteurs 


(1)  L.  1,  C.>  Dt  rer.  permutât,  (4,. 64). 

(2)  lost.,  §  2  in  fine  Deempt.  et  vendit,  Gomp.  Paul,  L.  i  §  1,  D.,  i)0aw- 
trah.  empt.  ;  Dioclétien  et  Maximien^  L.  7,  C,  De  r^r,  permutât. 

(5)  L.  1  §  2,  D.,  0e  rer.  permutât,  {i9,  4].  Gomp.  DiocléUen  etMalifflieUf 
L.  S,  C,  eod.  fit. 

(4)  Gomp.  Dioclétten  et  Maximien,  L.  8,  G.,  De  contrah„  empt.  (4,  38), et 
L.  7,  G.,  De  rer,  permut.  Voy.  aussi  Paul»  L.  5  §  1,  D.,  l>e  pr<ncr.  t«r5.(19, 5)* 
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peoflent  qa'elle  le  peut.  Us  invoquent  des  textes  où  l'on  voit 
^*iiiie  personne  qui  vous  a  fait  une  dation  ut  Stichum  manumitlas 
peut  exeroer  une  condictio  ex  pœnitentià  { i  ).  Je  erois  que  la  décision 
de  ees  textes  ne  doit  pas  être  étendue  :  la  condictio  ex  pœniteniiâ 
n'existe  qu'au  profit  de  la  personne  qui  est  dans  une  position  ana- 
logae  à  celle  du  mandant  :  on  fait  ici  une  sorte  d'application  du 
prineipe  que  le  mandat,  de  sa  nature ,  est  révocable  au  gré  du 
iBandant. 

J^'La  vente  produit  deux  obligations  distinctes:  l'acbetenr^  mais 
non  le  vendeur,  doit  transférer  la  propriété  (2).  Au  contraire,  eu 
matière  d'échange,  de  part  et  d'autre,  il  doit  y  avoir  translation  : 
Ihme  des  parties  transfère  la  propriété  et  l'autre  s*oblige  à  la  trans- 
lérer  (3).  —  Si,  moyennant  une  somme  que  je  vous  donne,  vous 
▼DUS  obligez  à  me  transférer  la  propriété  d'une  certaine  chose , 
peiit^tt  dire  qu'il  y  a  vente  î  Sur  ce  point,  les  jurisconsultes  ro- 
mains paraissent  avoir  été  divisés.  Paul  admet  bien  qu'il  y  a  vente  : 
suivant  lui,  «  pecuniam  dem  ut  rem  acctpiam,  emptio  et  venditio 
ett  (4).  Mais  Gekus  penche  vers  la  doctrine  contraire  :  Dedi  tibi 
peeuniam  ui  miki  Stichum  dores  :  utrùm  id  cvntractûs  genus  pro 
portitme  emptionièetvenditionis  est^  annulla  hîe  alia  obligatio  est 
quàm  ob  rem  dati  re  non  secutâ  ?  In  quadproclimor  sum  (5).  Suivant 
beaucoup  d'interprètes,  l'intérêt  de  la  question  se  présente  notam- 
ment en  ce  qui  eonoeme  les  risques/ en  supposant  que  la  chose 
qui  doit  m'ètre  donnée  vienne  à  périr  par  cas  fortuit.  Alors,  si  je 
suis  un  acheteur,  les  risques  seront  pour  moi  :  je  n'obtiendrai  pas 
la  chose,  et  je  ne  pourrai  pas  me  faire  rendre  la  somme  que  j'ai 
eomptée.  Si  au  contraire  je  suis  un  co-échangiste,  on  peut  soute- 
nir que  j'ai  droit  d'exercer  une  condictio  :  Si  mortnus  est  Stichus , 
dit  en  effet  Celsus,  repetere  possum  quod  ideà  tibi  dedi  ut  miki  Sti- 
chum dores.  U  est  vrai  que  Paul  semble  bien  dire  le  contraire  :  Si 
«cypAes  Hbi  dedi  ut  Stichmm  mihi  dares^  periculo  meo  Stichus  erit, 
ac  tu  duntaxat  culpam  prtestare  debes;  mais  on  entend  cela  en  ce 


(1)  Ulpieu,  L.  a  §  S,  D.,  De  condiet.  cwsd  data  (122^  4]. 

[t]  Noua  reviendrons  dans  uo  instant  sur  ce  point. 

(3)  L.  1  pr.,  D.fDerer,  permut. 

{i)  L.  5  §  1  (au  coflimencement),  D.|  De  prœscr.  ver  à,  (19,  3). 

(5)  L.  iS  (au  couunencement),  D.^  De  condict^  causa  data  (12^  4). 
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sens  que  je  perds  seulement  le  bénéfice  que  je  eomptais  retirar  de 
ropération.  M.  de  Vaugerow  croit  que,  d'après  Gelsus  comme  d'a- 
près Paul,  je  ne  puis  pas  répéter  ce  que  j'ai  fourni  :  suivant  lui , 
Gelsus»  dans  la  L.  iii,  suppose  que  l'esdave  était  déjà  mort  quand 
j'ai  donné  les  écus»  Ainsi,  à  en  croire  le  savant  professeur,  la  seule 
différence  entre  l'acheteur  et  le  co-échangiste  créancier,  c'est  que 
les  risques  coucement  Tacheteur  dès  le  jour  de  la  vente,  tandi:> 
qu'ils  ne  concernent  le  oo-écliangiste  qu'à  partir  de  la  datio  par 
lui  faite  (4).  Le  texte  de  la  L.  16  marche  assez  difficilement  avec 
cette  explication,  très-ingénieuse,  du  reste. 

Occupons-nous  maintenant  en  détail  des  obligations  qui  résul- 
tent du  contrat  de  vente. 

L'acheteur  ne  se  libère  qu'en  transférant  la  propriété  des  écns  : 
le  vendeur^  en  principe,  n'est  point  tenu  de  transférer  la  propriété 
de  la  chose.  Pourquoi  cette  différence  ?  Il  sera  souvent  bien  dif- 
ficile au  vendeur  d'être  assuré  que  la  chose  lui  appartient,  et,  par 
suite,  il  serait  bien  rigoureux  de  le  soumettre  à  une  action  en  ga- 
rantie, par  cela  seul  que  l'acheteur  découvre  qu'il  n'est  pas  pro- 
priétaire et  lorsque  personne  ne  Ta  encore  inquiété.  Au  contraire, 
on  peut  exij^er  raisonnablement  de  l'acheteur  qu'il  transfère  la 
propriété,  parce  que  cette  condition  n'est  pas  d'un  accomplisse- 
ment trop  difficile  :  en  effet,  que  l'acheteur  paie  par  l'entremise 
d'un  argentarius  ou  que  lui-même  prenne  dans  sa  caisse  des  écus 
qui  s'y  trouvaient  confondus  avec  d'autres ,  il  est  certain  qu'au- 
cune revendication  ne  pourra  être  exercée  contre  le  vendeur. 

Paul  ramène  à  trois  les  obligations  du  vendeur:  venditori  suffi- 
cil  ob  evictionem  se  obUgare^  possessianem  tradere,  et  purgari  dob 
malo  (2).  —  De  ce  que  le  vendeur  doit  être  exempt  de  dol,  nous 
pouvons  inmiédiatement  tirer  deux  conséquences  : 

I.  S*il  a  su  lors  de  la  vente  qu'il  n'était  pas  propriétaire  et  s'il  a 
omis  d'en  prévenir  l'acheteur ,  celui-ci  peut  lui  en  demander 
compte.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Africain  :  Si  sciens  alienam  rem 
ignoranti  mihi  veridideriSy  etiam  priusquàm  emncatur^  utiliier  nu 

(1)  Lshrlnteh  der  PandeHen,  t.  Ui,  §  591. 

(2)  L.  i  pr.,  D.,  De  rer.  permut.  Remarquons  que  robligation  de  guaatie 
s*ap(ilique  non^seulament  à  réviction^  malt  encore  aux  vices  rédhibitoirei. 
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exempta  adurumputavii  in  id  quanti meâ  intemt  meamessefactam, 
Quaam»  enim  aUoquin  verum  sit  venditorem  hactenùs  teneri  ut  rem 
emptmihabere  lieeaty  non  etiatn  ut  ejus  factat,  quia  tamendolum  maf 
lum  abesse  prœstare  debetU,  teneri  eum  qui  sciens  non  suam  ignoranti 
vendidit.  Idem  est  maxime  si  manumissuro  vel  pignori  daturo  ven^ 
diderit  (i). 

II.  Lorsqae  la  chose  vendue  a  une  certaine  importance,  qu'il 
s'agit  par  exemple  d'un  fonds  de  terre  ou  d'un  esclave,  il  est  d'u- 
sage que  le  vendeur  promette  à  l'acheteur  de  lui  restituer  le 
double  du  prix  pour  le  cas  où  il  viendrait  à  être  évincé,  et  le  ven- 
deur manquerait  à  la  bonne  foi  en  se  refusant  à  faire  cette  pro- 
messe. Quia  assidua  est  duplœ  stipulation  dit  Ulpien,  idcircà  placuit, 
etiam  ex  empto  agi  posse  si  duplam  venditor  mancipii  non  caveat  : 
ea  enim  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis,  in  bonœ  fidei  judidis  de- 
bent  venire  (î).  —  Le  vendeur  ayant  fourni  cette  cautio  duplœ^  l'a- 
cheteur évincé  pourra  donc  recourir  contre  lui,  soit  par  l'action  ex 
empto,  soit  par  l'action  ex  stipulatu.  Il  importe  de  signaler  les 
principales  diflférences  qui  existent  entre  ces  deux  actions  : 

1*  L'action  ex  empto  est  une  action  de  bonne  foi;  l'action  ex  sti-- 
jHilatu  est  une  actioû  stricti  juris  (3). 

S*  Par  l'action  ex  empto^  l'acheteur  obtient  indemnité  pour  le 
dommage  qu'il  éprouve,  il  obtient  la  valeur  même  de  la  chose  qui 
lai  est  enlevée  par  un  tiers;  au  contraire,  l'action  ex  stipulatu 
aboutit  à  lui  faire  rendre  le  double  du  prix  d'achat,  quel  que  soit 
le  dommage  que  lui  cause  l'éviction.  Evictâre,  dit  Paul,  ex  empto 
octio  non  ad  pretium  duntaxat  recipiendum,  sed  ad  id  quod  interest^ 
eompetit.  Ergôj  et  si  minor  esse  eœpit^  damnum  emptoris  erit  (4).  — 
Le  sens  de  cette  Loi  est  si  clair  que  l'explication  imaginée  par  Du- 
moulin et  suivie  par  Pothier  n'a  pas  besoin  d'être  réfutée  d'une 
manière  spéciale.  Suivant  eux,  a  ces  termes  damnum  emptoris  erit 
c  ne  se  réfèrent  pas  ad  pretium  recipiendum,  le  prix  devant  être 


(1)  L.  30  §  i,  D.,  De  action,  empti  (19, 1). 

(2)  L.  3i  §  20,  D.,  De  adil.  Bd.  (21,  1).  Voy.  le  même  Ulpien,  L.  37  pr.  et 
§f,D.,Demef.  (21,2). 

(3)  Noos  TerroiiB  plue  tard,  en  expliquant  le  §  30,  Inst.,  De  action»,  que  cette 
première  différence  a  un  grand  intérêt  pratique. 

(4)  L.70,D.,Diei;ic(. 

11.  ao 
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«  toujours  reeliUié  en  riUwr  à  l'acbeleur  en  cas  d'éviction;  mais 
«  ils  se  réfèrent  îwnilemont  ad  id  quod  interest  tmptorh  :  car,  de 
flr  même  que  ce  id  (fvoJ  inf^rest  empioris  rem  habere  ticere  augmente 
«  à  mesure  que  la  rhose  augmente  en  valeur,  de  même  il  dîminne 
«  rt  se  réduit  à  rien  lorsque  la  chose  diminue  de  valeur,  et  en  ce 
a  sens,  si  res  minor  esse  cœpit^  damnum  emptorts  est  »  (I). 

:i*  Un  aoiietour  (jui  avait  troilé  avec  un  non  éominxa  devient  Tu- 
nîqae  héritier  du  propriétaire.  Peut-ii  recourir  contre  son  ven- 
deur? Il  a  bien  contre  lui  Faction  ex  empfo  :  car,  s'il  garde  la 
chose,  ce  n'est  point  ex  (*ausd  empiiùms.  Mais  il  n'a  point  Taetion 
ex  tiipviAtu:  car,  à  proprement  parler,  il  n'est  point  évincé,  il  n'a 
point  êuccombé  en  justice  (â), 

4^^  La  chose  achetée  est  revendiquée  par  un  tiers;  elle  périt  par 
cas  fortuit  antè  sententiam;  le  juge  reconnaît  qu'elle  appartenait 
aa  revendiquant.  L'achetc^ur  aura  bien  l'action  ex  stipulatu,  car 
il  y  a  éviction  ;  il  n'aura  pas  l'action  exempio^  car  l'éviction  ne  lui 
a  causé  aucun  dommage  (3) . 

Si  Tacheteur  a  oublié  lors  de  la  vente  de  se  faire  donner 
la  cayU'o  duplw,  il  peut  intenter  l'action  ex  empte,  puisqu'il  se 
trouve  que  le  vendeur  manque  à  une  de  ses  obligations.  Et  le  juge 
de  cette  action  ex  empto,  reconnaissant  qu'il  y  a  dol  du  vendeur, 
le  condamnera  immédiatement  à  payer  le  double  du  prix.  Si  dupia 
mnrepromitterettir^  dit  Paul,  eteo  nomine  ageiur^  dupli  condemnan- 
dm  rst  rms  U),  —  Ou  était  même  arrivé  à  dire  qu'en  l'absence  dv 
la  cautûi  dupifP  l'acheteur  évincé  peut  par  l'action  ex  emptû  oble- 
nircQiidamnatiou  au  doublé  du  prix  (5). 

• 

La  diose  vandue,  mais  non  encore  livrée,  périt  par  cas  fortuit 
et  sans  que  le  vendeur  eût  été  constitué  in  marâ  :  il  est  certiun  que 
le  vendeur  est  libéré  de  son  obligation  (6).  Il  reste  à  savoir  si  l'a- 

(1)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  vente,  no  69.  Cette  théorie  de  DumooJio  el 
lie  Pothier  a  passé  daodle  Code  Napoléou  (art.  1630  et  1631). 

(2)  Paul,  L.  41  §  1,  D.,  De  evict. 

(3)  Paal,  L.  16  pr.,  D.,  De  rei  wVicfic.  (6, 1), 

(4)  L.  2,  D.,  De  evict. 

(6)  Sentencet  de  Paul,  H,  xvu,  §  2;  Fra§m,  du  FMiai«,§  S. 

(6)  Voy.  Inst.,  §  2  (3«  phrase)  DeimUil,  tUfulat.  (lli,  19),  0t,4»-d6srai,p.S<H> 

«t  iUÎY. 
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ehetew,  qui  perd  m  eréaBee^  continua  néanmoiofi  à  devoir  le  pris. 
C'est  la  question  des  risques.  8i  nous  disons  que  l'acheteur  cesse 
de  devoir  le  ^îx,  G'e«t  que  les  risques  sont  pour  le  Tendeur  ç  si 
BMu  disoBSi  au  contraire,  que  Tacheteur  n'est  point  libéré  de  son 
obligation  de  payer  le  {«ix,  c'est  que  les  risques  sont  pour  l'ache-^ 
teur.  En  un  mot,  les  risques  sont  pour  celui  qui,  en  définittve, 
soaflre  de  la  perte  de  la  chose.  Que  disent  les  Institutesl  Cim 
imptio  et  venditio  eantraeta  stV...,  periculum  rei  vendîtes  statim  ad 
mpiorem  pertinet^  tametsi  adhùe  ea  res  emplori  tradita  non  sU,  Ita* 
qutf  M  homo  mortuus  sit,,.,  emptoris  danrnum  est,  eut  necesse  €«/, 
licet  rem  non  fuerit  nactus^  pretium  iolwre  (1 V  -—  Les  risques  sont 
pour  racheteur.  Cette  décision  m'a  toujours  paru  très^ralionn^e. 
La  vente  produit  une  obligation  à  la  charge  du  vendeur,  une  obli- 
gatioa  à  la  «barge  de  l'acheteur  :  il  y  a,  pour  ainsi  dire,  échange 
de  créances  entre  les  deux  parties.  8i  pour  une  raison  quelconque 
l'une  de  ces  deux  obligations  ne  peut  pas  se  former,  la  règle  est 
^leeela  empêchera  l'autre  de  prendre  naissance;  mais,  une  fois 
qu'dles  ont  co-existé,  l'extinction  de  l'une  ne  d(Ht  pas  amener  né- 
cessairement l'extinction  de  l'autre.  Deux  objets  ayant  été  échan- 
gés, la  circonstance  que  l'un  périt  en  tout  ou  en  partie  ou  bien  au 
oontndre  qu'il  augmente  de  valeur,  cette  ciFeonstanee  n'influe  en 
rien  sur  le  sort  de  l'autre  :  nous  avons  ici,  en  matière  de  vente, 
quelque  chose  d'absolument  analogue. 

c  Mais,  a*t^on  dit,  l'acheteur  n'étant  encore  que  créancier,  il 
est  singulier  qu'il  supporte  les  risques  :  cela  est  contraire  à  la  règle 
m  périt  domino,  »  Cette  observation  n'est  pas  sérieuse.  Dans  tout 
le  Ccrpnsjunsje  ne  connais  qu'un  seul  texte  où  apparaisse  cette 
{amense  règle  res  périt  domino  (2).  Les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien,  supposant  qu'un  débiteur  a  engagé  sa  chose  et  quMle 
est  venue  &  périr  par  cas  fortuit,  décident  qu'elle  périt  pour  lui  en 
ce  sent  que  sa  dette  fi'est  point  éteinte  {3) .  Cela  se  comprend  très- 
bien;  mais  évidemment  on  ne  contredit  pas  cette  décision  en  di- 


(1)  §  3  De  empt.  et  vendit. 

(2)  L.  9,  C,  Depignerat,  ad,  (4,  24). 

(3)  On  peat  bien  dire  aussi  que  la  efaoee  périt  pour  le  créaùcier,  en  ce  sens 
qa'il  perd  son  gage  et  qu*U  est  réduit  désormais  à  une  action  personnelle. 
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sant  qae  les  risques  sont  pour  Tacheteur  quand  la  chose  périt 
par  cas  fortuit  avant  de  lui  avoir  été  livrée. 

La  règle  posée  aux  Institutes  se  retrouve  dans  un  grand  nombre 
de  textes.  Cependant  Gajas  a  soutenu  que  cette  règle  n'avait 
qu'une  valeur  purement  théorique  ou  doctrinale  et  que  la  pratique 
romaine  était  contraire.  Il  invoque  surtout  la  L.  33,  D.,  Lo- 
cati  (i9,â),  dans  laquelle  le  jurisconsulte  AMcain  s*exprime  ainsi  : 
Si  vendideris  mihi  fundum,  isque,  priiis  quàm  vacuus  tradereiur,pu'' 
bUcatus  fuerity  tenearis  ex  empto.  Quod  hactenus  verum  erity  ut  pre- 
tium  restituas  y  non  ut  etiam  id  prœstes  si  quidpluris  meâ  intersii  eum 
vacuum  mihi  tradi.  Ainsi,  le  fonds  vendu  ayant  été  confisqué,  sans 
doute  le  vendeur  ne  doit  pas  de  dommages-intérêts  à  l'acheteur, 
mais  il  lui  restituera  le  prix  s'il  est  déjà  payé,  et  il  ne  pourra  pas 
l'exiger  si  l'acheteur  le  devait  encore.  On  a  proposé  plusieurs  ex- 
plications de  cette  décision  d'Africain.  Celle  à  laquelle  je  m'arrête 
est  purement  historique.  Africain  me  parait  avoir  reproduit  ici  une 
ancienne  doctrine  d'après  laquelle,  comme  le  bailleur  n'a  droit  à 
lu  merces  qu'en  proportion  de  la  jouissance  qu'il  a  procurée  au 
preneur^  de  même  le  vendeur  n'a  pas  droit  au  prix  lorsque  même 
sans  sa  faute  la  chose  n'a  pas  pu  être  livrée  k  l'acheteur.  C'est 
ainsi  que  nous  voyons  Julien,  contemporain  d' Africain,  poser  en 
principe  qu'il  serait  contraire  à  la  bonne  foi  ut  emptot^  rem  amitte» 
retj  etpretiutn  venditor  retineret  (1).  Mais  les  jurisconsultes  posté- 
rieurs ont  décidé  que  sous  ce  rapport  il  ne  fallait  pas  traiter  île 
même  le  vendeur  et  le  locateur  (2) . 

Les  Institutes  s'occupent  spécialement  du  cas  où  c*est  un  esclave 
qui  a  été  vendu.  Quod  si  fugerit  homo  qui  veniity  aut  subreptm 
fuerit^  ità  ut  neque  dolm  nequè  culpa  venditoris  inierveniaty  antmad- 
uertendum  erit  an  custodiarh  ejus  usque  ad  iraditionem  venditor  sus- 
ceyerit  :  sanè  enim  si  suscepit^  ad  ipsius  periculutn  is  casus  pertinet; 
si  non  suscepity  securus  est.  Cette  expression  custodiam  suscipere  pa- 
rait signifier  que  le  vendeur  a  spécialement  promis  d'exercer  sur 
l'esclave  une  surveillance  telle  qu'il  ne  pourrait  ni  s'enfuir  ni  être 


(f  )  Ulpien,  L.  Il  §  18^  D .,  De  action,  empti. 

(8)  Sur  cette  question  des  risqaes,  comp.  Pothier,  Traité  du  contrat  de  vente, 
B»307. 
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volé«  En  général,  celui  qtd  doit  nn  certain  esclave  n'est.point  con- 
sidéré comme  étant  en  faute  par  cela  seul  qu'il  ne  l'a  pas  surveillé 
au  point  de  rendre  la  fuite  ou  le  furtum  impossible  :  en  effet, 
Tesclave^  étant  un  être  intelligent,  a  des  facilités  particulières 
pour  s'échapper,  de  sorte  que,  pour  être  sûr  de  ne  pas  le  perdre, 
il  faudrait  le  tenir  emprisonné  ou  du  moins  avoir  l'oeil  constam- 
ment sur  lui  :  on  peut  être  bonus  paterfamilids,  et  cependant  ne 
faire  ni  l'un  ni  l'autre.  Donc  la  fuite  ou  le  vol  de  l'esclave  vendu 
peat  très-bien,  en  Tabsence  d'une  convention  formelle,  être  traité 
comme  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit.  Mais  les  rédacteurs  des 
Institntes  ont  ajouté  maladroitement  :  Idem  et  in  cœteris  animalibus 
eœterisque  rébus  intelligimus.  Du  moment  que  la  chose  vendue 
n'est  pas  un  esclave^  quand  bien  même  aucune  convention  parti- 
culière n'aurait  été  faite  sur  la  custodia.  le  principe  est  que  le 
vendeur  est  en  faute  s'il  a  laissé  voler  l'objet^  s'il  a  laissé  échapper 
l'animal  :  il  est  en  faute,  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  pris  les  pré- 
cautions nécessaires  pour  rendre  impossible  la  fiiite  ou  le  vol.  En 
flomme,  la  diligence  due  par  le  vendeur  ne  s'apprécie  pas  abso- 
lument de  la  même  manière,  soit  que  la  vente  ait  pour  objet  un 
esclave,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  une  autre  chose  .:  les  rédac- 
teurs des  Institutes  ont  eu  le  tort  de  mettre  tous  les  cas  sur  la 
même  ligne  (1). 

Lorsque  le  vendeur  se  trouve  sans  sa  faute  dans  l'impossibilité 
de  livrer  la  chose  vendue,  parce  que  depuis  la  vente  elle  a  péri  ou 
elle  a  été  volée  ou  elle  a  été  mise  hors  du  commerce,  les  risques 
sont  pour  l'acheteur.  Peut-être,  du  reste ,  une  certaine  obligation 
va-t-elle  se  trouver  imposée  au  vendeur.  U tique ^  dit  Justinien,  vin- 

(1)  Nous  reviemlTODB  sur  le  «ens  du  mot  custodia,  notamment  à  propos 
(i^  §§16  et  17,  iDst.,  Deobiig,  ex  delicto  (IV,  1).  Nous  verrons  que  dans  ces 
deux  textes  il  est  synonyme  de  diligentia  et  implique  la  responsabilité  de  la 
Isttte  légère. 

Je  sois  ici,  en  expliquant  le  §  3  De  empt.  et  vendit,,  la  doctrine  indiquée  par 
M.  de  Savigny,  System,  1. 1,  §  45,  note  cf.  —  M.  de  Vangerow,  Lekràuch  der 
Pandekten,  1. 1,  §  105,  entend  tout  autrement  le  passage  des  Inslitntes  qui  nous 
occupe.  Suivant  lai,  c  lorsque,  dans  un  contrat  qui  déjà,  d'après  sa  nature, 
f  exige  la  custodia,  on  a  promis  spécialenient  de  la  fournir,  ii  faut  admettre 
<  que  le  custodiens  a  voulu  se  charger  des  cas  fortuits  consistant  dans  la  fuite, 
•(  dans  le  vol  et  dans  le  damnum  injurié  datum,  ce  qui  s'explique  parce  qu'on 
«  De  doit  rien  supposer  d'inutile  dans  les  conventions.  » 
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dicQiiùnmn  et  tondiciionem  exhibere  debebit  emptori ,  quia  fonè  qui 
notidùm  rem  emptori  tradidit,  adhùc  ipse  dominuê  eêt;  idem  eei  etiam 
de  furti  et  de  dnmni  injuria  ûetidne  (i).  Ainsi,  salifia  faotedv  Ten* 
devFi  la  cliose  est  Tolée  on  détruite  par  im  tiers  :  ai^  en  sa  qualité  de 
propriétaire  j  le  yendeur  a  contre  ee  tiers  la  reTendieatioii,  la  rem* 
dictio  furtiva^  Tactiou  furii^  l'action  de  la  loi  Aqnilia,  en  exigeant 
de  raeheteur  le  paiement  du  prix^  du  moins  derra-^t-il  lui  céder  en 
aolioiis  qui  jusqu'à  lin  certain  point  représentent  la  chose^  -^  S'il 
86  trouye  que  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire,  les  actions  dont 
il  8*agit  ne  naissent  point  à  son  profit .  Il  est  done  hors  d'état  i\e 
les  eéder  a  Tacheteur^  et,  en  conséquence,  il  ne  peut  pas  exiger  de 
lui  le  paiement  du  prix.  Bien  plus,  l'acheteur  aTaction  exempta, 
comme  quand  il  ne  peut  pas  garder  la  chose  en  vertu  de  Ta^at 
qu'il  en  afait(2)« 

Supposons  qu'au  moment  où  je  vends  une  chose,  une  action  est 
déjà  née  à  mon  profit  propier  istam  rem,  par  exemple  parce  qu'elle 
vient  d'être  volée  :  alors  ce  que  je  dois  à  l'acheteur,  c'est  la  chose 
même,  et  je  ne  puis  pas  m'acquitter  envers  lui  en  lui  cédant  l'ac* 
tion  (3).  -^  Que  si,  la  chose  par  moi  vendue  venant  à  périr  sans 
que  la  perte  soit  imputable  à  personne,  je  me  trouve  avoir  action 
contre  un  tiers,  non  pas  à  l'occasion  de  la  perte,  mais  par  suite 
d'un  autre  contrat,  d'une  autre  vente  que  j'avais  consentie  an  tiers, 
je  puis  exiger  de  l'acheteur  l'accomplissement  de  son  obligation 
sans  être  tenu  de  lui  céder  mon  action  ni  ce  que  j'en  retirerai  : 
en  effet,  jwetium  non  ex  re,  sed  propter  negotiaiionem  percipitnr  (4). 

—  En  traitant  la  question  des  risques,  jusqu'à  présent  nous 
avons  supposé  une  vente  pure  et  simple.  Que  décider  si,  la  vente 
étant  conditionnelle ,  la  chose  périt  par  cas  fortuit  avant  l'arrivée 
de  la  condition  ?  Il  faut  distinguer  :  si  la  perte  est  totale ,  c'rst 
comme  s'il. n'y  avait  jamais  eu  de  vente  ;  si  la  perte  est  seulement 
partielle,  la  condition,  une  fois  accomplie,  aura  un  effet  rétroactif, 
ce  sera  comme  n  la  vente  avait  été  pure  et  simple,  et,  par  conse- 


il) Inst.,  §  3  iVi  fine  De  empt,  et  vendit.  Les  rétiactenrs  du  Code  Napoléon 
ont,  assez  mal  à  propos»  reproduit  cetlc  disposition  dans  l'art.  1303. 
(3)  Gaius,  L.  35  M,  D.,  De  contrah,  empU  (f8, 1). 

(3)  Paul,  L.  ai  in  fine  De  heredit.  vel  act.  vend.  (18, 4). 

(4)  Paul,  même  L.  21  « 
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quait,  les  risques  seront  poar  l'acheteur  :  $i  exstet  ré»,  iicei  dete- 
rkreffecta^  potest  dici  esse  damnum  emptorù  (1).. 

La  vente,  nous  le  savons  déjà,  peut  être  pure  et  simple  ;  elle 
peut  aussi  être  conditionnelle.  Comme  exemple  de  conditiom  ap« 
posée  à  la  vente»  voici  ce  que  nous  trouvons  dans  les  Institutes  • 
Si  Siichus  intrà  certum  diem  tibi  placuent^  erit  tibiemptug  aureis 
toi  (2).  Je  vous  vends  Stichus  pour  tel  prix,  si  d'ici  telle  époque 
vous  me  faites  savoir  qu'il  vous  convient.  A  l'inverse,  je  puis 
vous  vendre  Stichus  purement  et  simplement ,  mais  en  ajoutant 
qoe  la  vente  sera  résolue  si  intrà  certum  dietn  tibi  displicuerit,  •— 
La  clause  appelée  in  diem  addictio  se  présente  également  sous  ces 
deux  aspects  :  Quoties  fundus  in  diem  addiciiur^  dit  Ulpien,  utràm 
pwa  emptio  est^  sed  sub  condilione  resolvitur^  an  verà  condiiioncdis 
ùt  magie  emptio^  quœstionis  est.  Et  mi  ht  videtur  vertus  interesse  quid 
QCtum  sit,  yàm,  si  quidetn  hoc  actum  est  ut,  meiiore  allatâ  condi^ 
tione,  discedaiur,  er'it  pura  emptio  guœ  sub  conditione  resolvitur  ;'êin 
autem  koe  actvm  est  ut  per/iciatur  emptio  nisi  melior  conditio  afféra- 
tuf'y  erit  emptio  conditionalis  (3).  Ainsi,  d'après  la  volonté  des  par- 
ties, le  fait  par  le  vendeur  de  trouver  dans  le  délai  convenu  quel* 
qu'un  qui  lui  ofire  un  prix  plus  élevé  empêche  l'existence  môme 
d'une  vente  qui  a  été  contractée  sub  conditione  ou  résout  .une 
vente  qui  a  été  contractée  pure. 

Dans  le  cas  de  la  lex  commissoriai  la  vente  est  présumée  pura  :  je 
TOUS  vends  une  chose  pour  telle  somme,  et  il  est  entendu  que, 
tante  par  vous  d'avoir  payé  le  prix  à  telle  époque ,  la  vente  sera 
résolue  (4).  Il  doit  évidemment  en  être  de  même  dans  le  cas  de  la 
clause  de  réméré,  que  suppose  une  Constitution  de  l'empereur 
Alexandre  (5).  —  Il  y  a  grand  intérêt  à  dire  que  la  vente  est />ura: 
^n  effet,  la  chose  venant  à  périr  en  totalité,  les  risques  seront 
pour  l'acheteur.  C'est  aussi  ce  que  le  jurisconsulte  Julien  indique 


(1)  Paul,  L.  8  pr.  m  fine,  D.,  De  perte,  et  comm.  rci  vend.  (18, 6).  Las  rédac- 
t«ttrada  Code  Napoléon  (art.  1182)  ont  amélioré  la  position  de  Tiicheteur. 
2)  §  4  De  empt.  et  vendit, 
(»)  L.  2  pr.,  D,,  De  in  diem  addiet.  (18,  â). 

(4)  Ulpien,  L.  1,  D.,  D«  îege  commiê»,  {i$,  3). 

(5)  L,  2,  C,  De  pnf't,  inier  empt,  et  vendit.  (4,  »4). 
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e^cpressément  a  propos  de  Vaddictio  in  dietn.  Il  fait  encore  remar- 
quer que  l'acheteur  peut  usucaper ,  ce  qui  ne  serait  pas  possible 
si  la  vente  était  conditionnelle  (1). 

La  vente  éteoii  pura,  quelle  action  donnerons-nous  au  vendeur, 
quand  la  résolution  se  sera  produite  ?  Conformément  à  la  règle 
générale  en  matière  de  pacta  adjecta,  on  est  arrivé,  après  quelque 
hésitation ,  à  lui  donner  l'action  venditi  (i).  Du  reste ,  l'empereur 
Alexandre  lui  laisse  le  choix  entre  l'action  venditi  et  l'action  pras^ 
scriptis  verbis  (3J.  —  Ulpien  va  plus  loin.  Il  paraît  admettre  qu'au 
moment  même  où  se  produit  la  résolution,  la  propriété  qui  avait 
été  transférée  à  l'acheteur  revient  au  vendeur,  et,  en  conséquence, 
il  permet  à  celui-ci  de  procéder  par  voie  de  revendication  (4). 

Nous  venons  de  voir  plusieurs  cas  où  la  vente  est  résolue  par 
l'efifet  d'une  clause  que  les  parties  y  ont  insérée.  Les  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien  ont  consacré,  au  profit  du  vendeur  d'im- 
meubles qui  a  souffert  une  lésion  d'outre  moitié,  le  droit  de  fain^ 
rescinder  la  vente.  L'acheteur,  ainsi  actionné  en  rescision,  a  le 
choix  ou  de  restituer  l'immeuble  ou  de  le  garder  en  fournissant  le 
supplément  du  juste  prix  (5). 

Quelles  choses  peuvent  être  l'objet  du  contrat  de  vente?  On  peut 
répçndre,  en  termes  généraux  :  Toutes  choses  qui  sont  dans  le 
commerce.  Loca  sacra  vel  religiosa,  dit  Justinien ,  item  pubiica , 
veluti  forum ,  basilicam^  frustra  quis  sciera  émit  (6).  L'expression 
loca  pubiica  ne  comprend  point  ce  que  nous  appelons  chez  nous 
les  biens  du  domaine  privé  de  VÉtat  :  comme  le  dit  Paul ,  vous  ne 
pouvez  pas  acheter  des  loca  pubiica  y  quœ  non  in  pecuniâ  populi,  sed 
in  publico  usu  habentur,  ut  est  Campus  Martius  (7). 

Lorsqu'il  se  trouve  que  la  vente  a  pour  objet  une  de  ces  choses 

(1)  L.  2  §  1,  D.,  De  in  diem  addict, 

(2)  Paul^  L«  5  §  1,  D.,  De  contrafu  empt,  ;  Ulpien^  L.  4  pr.,  D.,  De  Ugi 

• 

(3)  L.  2,  C,  Depaet.  int,  empt,  et  vendit, 

(4]  L.  41  pr.,  D.,  De  rei  vindicat,  [6, 1).  Voy.  aussi  notre  t.  I,  p.  516  «i 
577. 

(5)  L.  2,  C,  De  rescinda  vendit,  (i,  44).  Voy.  aossi  L.  8  eod,  Tit. 

(6)  iQBt.,  §  5  {V  phrase)  De  empt.  et  vendit. 

(7)  L.  5  pr.»  D.^  De  eontrah,  empt*  Gomp.  notre  1. 1,  p.  4SS. 
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qui  ne  sont  point  dans  le  commerce,  est-il  donc  impossible  qu'il  en 
résulte  aucune  action?  A  c^  égard,  une  distinction  doit  être  faîte, 
distinction  déjà  indiquée  par  ces  mots  des  Institutes,  frustra  quis 
sciENs  emtV,  et  développée  dans  ce  qui  suit  :  Quœ  tàmen  si  pro 
profanis  vel  privatis ,  deceptus  a  venditore^  emerit,  habebit  actionem 
ex  empto  quod  non  habere  et  Itceaty  ut  consequatur  quod  suâ  interest 
deceptum  non  esse.  On  pourrait  croire,  d'après  cela^  que  l'ac- 
tion ex  empto  n'est  ainsi  donnée  à  l'acheteur  qu'aulant  qu'il  y  a 
eu  dol  de  la  part  du  vendeur.  Mais  le  texte  ne  doit  certaine- 
ment pas  être  pris  dans  un  sens  aussi  restrictif.  Du  moment  que 
Tacbeteur  a  été  de  bonne  foi^  le  vendeur  de  son  côté  eût-il  été  dans 
Terreur,  l'acheteur  a  droit  à  des  dommages-intérêts.  Gomme  le  dit 
le  jarisconsulte  Licinius  Rufinus,  liberi  homints  emptionem  con- 
trahi  posse  plerique  existimaverunt ,  si  modo  inter  ignorantes  id 
fiât  (i).  Julien  dit,  de  même  :  Qui  liberum  hominem  sciens  vel  igno- 
rons tanquàm  servum  vendat,  evictionis  nomine  tenetur:  quarè  etiam 
paier,  si  filium  suum  tanquàm  servum  vendiderit,  evictionis  nomine 
obligatur  (3).  —  Nous  avons  vu  une  règle  différente  en  matière  de 
stipulation  :  celui  qui  stipule  une  chose  hors  du  commerce ,  fût-il 
de  bonne  foi,  n'acquiert  aucune  action  (3).  Même  en  matière 
de  vente^  si  la  chose  avait  déjà  péri  lors  du  contrat,  il  parait  que 
l'acheteur  n'aurait  jamaiis  droit  à  des  dommages-intérêts  (4). 

Il  ne  peut  pas  y  avoir  vente  là  où  la  chose  appartient  déjà  à  l'a- 
cheteur. Cela  est  vrai  du  moins  pour  la  vente  pure  et  simple  :  car 
je  puis  acheter  sous  condition  la  chose  qui  m'appartient  actuelle- 
ment (5).  *-  Je  puis  acheter,  même  purement  et  simplement,  la 
possession  de  ma  chose,  si  je  n'ai  pas  cette  possession  (6). 

Pour  la  validité  de  la  vente,  il  n'est  nullement  nécessaire  que  le 
vendeur  soit  propriétaire  de  la  chose  vendue  :  rem  alienam  distra- 
hère  quem  posse  nulla  dubitatio  est  (7).  Cela  ne  tient  point,  comme 


(1)  h,10,D.f  De  conirah,  enipt. 

(2)  L.  39  §  3,  D.y  De  evict. 

(3)  Voy.y  ci-'de8BU8y  p.  206. 

(4)  Paul,  L.  15  pr.  et  L.  57  §  1,  D.,  De  contrah,  empt, 

(5)  PomponiuB,  L.  16  pr.,  et  MarceUut,  L.  61^  D.,  00  canfrah,  empt. 

(6)  Paul,  L.  34  §  4,  D.,  D«  contrah.  empt. 
0)  Ulpien,  L.  28,  D.,  De  contrah.  empt. 


31  i  I»ES   0RU6ATI0NS. 

on  Ta  dit  quelquefois,  à  ce  que  le  vendeur  n'est  p  as  obligé  de  trans- 
férer la  propriété  :  car  on  peut  léguer  la  chose  d'autrui,  et  ce- 
pendant rhéritier  doit  transférer  la  propriété  au  légataire;  de 
mème^  on  peut  promettre  sur  stipulation  une  res  aliéna^  et  cepen- 
dant le  promettant  doit  transférer  la  propriété  au  stipulant.  Si  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  était  permise  chez  les  Romains,  c'est 
tout  simplement  parce  que  le  mot  latin  vmdere  ne  signifie  pas 
aliéner,  mais  signifie  s  obliger  à  fournir. 


nu  LOUAGE. 

Dans  le  louage  comme  dans  la  vente,  nous  avons  deux  parties 
qui  s'obligent  réciproquement  l'une  envers  l'autre,  et  l'obUgatiou 
de  Tune  des  parties  consiste  à  payer  une  somme  d'argent;  seule- 
ment, cette  somme  d'argent  s'appelle  ici  merces  et  non  plus  pre- 
tium.  Quant  à  l'autre  partie,  son  obligation  peut  consister,  soit  à 
procurer  Tusage  et  la  jouissance  d'une  chose,  soit  à  rendre  un  ser- 
vice appréciable  en  argent,  soit  à  confectionner  un  ouvrage  (par 
exemple,  à  construire  une  maison).  Dans  les  deux  premiers  cas 
(locatio  reiy  locatio  opêrarum),  la  merces  est  touchée  par  le  locator 
et  payée  par  le  conductor.  Daus  le  troisième  cas  (locatio  operis  fa- 
ciendi)^  l'entrepreneur,  qui  touche  la  merces,  est  appelé  conductor^ 
probablement  parce  que,  comme  le  locataire  d'un  appartemeut  un 
d'un  cheval,  il  est  en  contact  avec  l'objet,  tn  possessione  rei.  Du 
reste,  si  cet  entrepreneur  est  conductor  operis  faciendi^  à  un  autre 
point  de  vue  il  est  aussi  locaior  operarum.  Ainsi  que  le  dit  Paul, 
cum  insîUam  csdificandam  loco  ut  sua  impensâ  conductor  omnia  fa- 
ciat,  proprieiatem  quideni  eorum  ad  me  transfert,  et  tamen  locatio 
est  :  locat  enim  artifex  operam  suam,  id  est  faciendi  necessitatem  (1  j. 
—  Dans  certains  cas,  on  peut  être  sérieusement  embarrassé  sur  î«' 
point  de  savoir  laquelle  des  deux  parties  est  locaior  et  laquelle 
conductor.  Ainsi,  celui  qui  charge  des  marchandises  sur  un  navire 
pour  les  faire  transporter  dans  un  certain  lieu,  celui-là  est-il  con- 
ductor  navis^  ou  bîpn  est-il  locator  mercium  vehendamm  ?  En  rou- 

(1)  L.  22  §  2,  D.,  Locnti  (i9,  %l 


^once^  «'il  a  quelque  réelamatioii  à  faire  eontre  le  magiUer  na- 

rUf  doii-il  employer  l'action  eotidueti  ou  l'action  locati  ?  Employant 

i'ooe  de»  deux,  il  s'expose  à  perdre  son  proeès  à  le  jnge  esliroe 

qa'il  aurait  dû  employer  l'autre*  Aussi  Labéon^  en  cas  pareil^ 

disait-il  qu'il  y  ayait  lieu  de  donner  l'actioo  prœ9cripti$  verbiê  (i)« 

Gaius  remarquait  déjà,  et  Justînien  remarque  après  lui,  que 

beaucoup  de  règles  sont  communes  au  contrat  de  louage  et  au 

contrat  de  vente  :  Locatio  et  condtÀCtio  proxima  est  emp^icmet  v«n« 

liitiom^  iitdemquejurii  régula  ccmiitit  (2).  Ainsi,  de  même  que  le 

I  ODtrat  de  vente  existe  dès  qu'on  est  d'accord  sur  le  prix,  de  même 

le  eoDtrat  de  louage  existe  dès  qu'on  est  d'aecord  sur  la  mercf  (3). 

Jostinien  ne  suppose  pas  qu'il  ait  été  entendu  qu'un  écrit  serait 

dressé  \  le  cas  venant  à  se  présenter,  il  faudrait  certainement  dé« 

rider  comme  en  matière  de  vente. 

Il  iaut  qu'il  y  ait  une  tnercei  certa.  D'après  cela,  le  contrat  de 
louage  est-il  formé  lorsqu'il  est  onivenu  entre  nous  que  je  vous 
donne  ma  chose  à  loyer  pour  la  somme  qui  sera  fixée  par  litiua? 
La  question  était  discutée  entre  les  jurisconsultes  romains  (4).  Dans 
le  droit  de  Justinien,  il  y  a  là  une  location  conditionnelle  (5). 

Peut-on  dire  qu'il  y  a  louage  {locatio  operarum)  lorsque  je  remets 
ime  pièc^  de  drap  à  un  tailleur  pour  qu'il  m'en  fasse  un  habit,  si 
la  mercei  n'est  pas  fixée  dès  le  principe?  La  question  autrefois 
était  controversée  :  les  Sabiniens  voyaient  là  un  louage  ;  les  Procu* 
liens  y  voyaient  un  contrat  innomé,  pouvant  donner  lieu  à  Vem- 
tion  prœscrtptii  verbis  (6).  Justinien,  comme  en  matière  d'échange 
do  ut  des)^  a  consacré  l'opinion  des  Proculiens  (7). 

Même  observation  à  faire  sur  Thypothèse  suivante  :  Il  est  con- 
venu que  je  pourrai  me  servir  de  votre  chose  ;  ce  n'est  pas  gratui- 
tement (cas  auquel  il  y  aurait  commodat),  ce  n'est  pas  non  plus 


(0  Papinien^  L.  i  §  i,  D.,  Deprœêcr.  verb»  (19,6). 

(2)  Gaius^  L.  2  pr.,  D.,  Locati,  et  Gomment.  Ili,  §  142;  Inst.^  pr.  (au  com- 
mencement) De  iocat.  et  conduct,  (Ilf,  24). 

(3)  Même  L.  2  pr.;  Inst.,  pr.  (2«  phrase)  De  Iocat.  et  conduct, 

(4)  GaiuB,  m,  §  143  (l^*  phrase). 

(5)  Io8t«,  §  1  (lr«  phrase)  De  Iocat,  et  conduct,  Comp.g  1  (3«  alinéa)  2V «m;»/. 
f /  vmcf if . 

(6)  6ah]s,ni,§l43tfi/ffie. 

H)  iDPt.,  §  1  in  finf  De  lornt,  et  conduct. 
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moyennant  une  somme  d'argent  :  c'est  moyennant  qne,  de  mou 
côté,  je  Yons  laisserai  vous  servir  de  ma  chose.  Les  Sahinieos 
voyaient  là  un  louage;  les  Procnliens  y  voyaient  un  contrat 
innomé  (1  ),  et  c'est  cette  dernière  opinion  qui  a  prévalu.  En  con- 
séquence, dans  le  cas  dont  il  s'agit,  l'obligation  se  forme  re  et  nou 
pas  solo  consensu;  si  Tune  des  parties  a  quelque  indemnité  à  de- 
mander à  l'autre,  c'est  l'action  prœscriptà  verbis  qu'elle  devra 
employer  (2). 

Que  décider  si  je  conviens  avec  un  orfèvre  qu'avec  de  l'or  à  lui 
appartenant  il  me  fera  des  anneaux  de  tel  poids  et  de  telle  forme, 
moyennant  une  somme  de...  que  je  m'engage  à  lui  compter?  Y 
a-t-il  là  un  contrat  de  vente,  ou  bien  une  locatio  operarum  ?  Cassm 
était  d'avis  qu'il  y  a  l'un  et  l'autre,  materiœ  quûkm  emptionem  H 
venditionein  contrahi^  operœ  autèm  iocattonem  et  canductianem,  U 
plupart  des  jurisconsultes  décidaient  avec  raison  qu'il  y  a  simple- 
ment vente,  et  c'est  aussi  ce  que  décide  Justinien.  Que  si  je  fofir- 
nissais  l'or  à  l'ouvrier,  il  est  clair  qu'il  y  aurait  locatio  open- 
mm  (3). 

Voici  une  dernière  hypothèse,  indiquée  par  Gains,  et  sur  la- 
quelle on  avait  discuté  :  Je  vous  fournis  des  gladiateurs,  avec  cette 
clause  que ,  pour  chacun  de  ceux  qui  reviendront  sans  blessure. 
vous  me  donnerez  20  deniers  pro  sudore^  et  que,  {lour  chacun  àt 
ceux  qui  seront  tués  ou  estropiés,  vous  m'en  donnerez  mille  :  est- 
ce  une  vente  que  je  vous  fais  ou  est-ce  une  location  ?  L'opinion  q^i 
a  prévalu,  c'est  que,  relativement  aux  gladiateurs  qui  reviennent 
sains  et  saufs,  il  y  a  eu  location,  et  que,  relativement  aux  antres, 
il  y  a  eu  vente.  Ainsi  l'événement  montre  quel  est  le  contrat  qui  a 
eu  lieu,  chacun  des  gladiateurs  ayant  été  vendu  ou  loué  sous  con- 
dition :  jâm  enim  non  dubitatur,  ajoute  Gaius,  quin  sub  c(mditioM 
res  veniri  aut  locari  possint  (4).  Probablement  il  n'y  a  jamais  eo 
de  doute  sur  le  point  de  savoir  si  une  condition  peut  être  apposée  i 
un  contrat  de  vente,  apposée  à  un  contrat  de  louage.  Mais  ce 


(1)  Qaitis,  m,  §  144. 

(2)  Inst.,  %2  De  local,  et  condud, 

(3)  Oftitts,  III,  §  147;  lost.,  §  4  De  locat,  et  conduct. 

(4)  Gomment.  III,  g  146. 
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({ui  pouvait  faire  doute  ^  et  ce  qui  effectivement  avait  fait  doute 
autrefois,  c'est  la  possibilité  de  dire  :  <  Voilà  une  chose  qui  est  entre 
Lous  l'objet  d'un  contrat.  Quel  est  ce  contrat?  une  vente^  si  t^^l 
événement  arrive  ;  un  louage,  si  tel  autre  événement  arrive.  »  Ce 
qui  est  en  suspens  ici,  ce  n'est  pas  seulement  l'existence  ou 
1  mexistence  du  contrat,  c'est  l'existence  de  tel  contrat  ou  Texis- 
teoce  de  tel  autre  contrat. 

—  Le  conductor  doit  accomplir  son  obligation,  telle  qu'elle 
existe  d'après  la  nature  du  contrat  de  louage.  Il  doit  faire  tout  ce 
qu'exige  la  bonne  foi  ;  il  répond  de  sa  faute  même  légère.  —  Dans 
le  contrat  de  louage,  cogime  dans  le  contrat  de  vente,  certaines 
clauses  particulières  ont  pu  être  insérées  :  elles  sont  obligatoires 
pour  les  parties  aussi  bien  que  ce  qui  est  de  la  nature  même  du 
contrat.  Voilà  précisément  ce  que  Justinien  a  voulu  dire  par  ces 
mots  :  Conductor  omnta  secundùm  legem  conductionis  fojcere  débet  (i). 

Comment  finit  le  contrat  de  louage  ?  Justinien  dit  qu'il  ne  finît 
point  par  la  mort  du  conductor  :  Mortuo  conductore  intrà  tempora 
^oiiductioniSy  hères  ejus  eodemjure  in  conductione  succedit  (2).  Jus- 
tinien suppose  ici  une  locafio  rei.  Dans  la  locatio  operis  faciendi, 
au  contraire,  le  contrat  finit  parla  mort  de  l'entrepreneur^  du  con- 
ductor :  car  son  héritier  n'a  peutrètre  pas  le  talent  nécessaire,  le 
talent  qui  a  été  pris  en  considération  lors  du  contrat.  De  même  et 
par  la  même  raison ,  dans  la  locatio  operarum ,  le  contrat  finit  pur 
la  mort  du  locator. 

En  nous  attachant  spécialement  à  la  locatio  reij  nous  dirons  que 
le  mode  habituel  de  dissolution  du  contrat,  c'est  l'expiration  du 
temps  pour  lequel  il  a  été  fait  :  les  choses  sont  louées  habituelle- 
ment pour  tant  de  mois,  pour  temt  d'années,  et,  le  délai  une  fois 
expiré,  le  preneur  n  a  plus  le  droit  de  se  servir  de  la  chose.  Du 
reste,  il  peut  y  avoir  tacite  reconduction,  c'est-à-dire  que,  le  pre- 
neur restant  en  possession^  les  parties  peuvent  être  considérées 
comme  ayant  fait  un  nouveau  bail  à  partir  de  l'expiration  du  pre- 
mier. Quand  il  s'agit  d'un  fonds  de  terre,  nous  ne  trouvons  à  cet 


(1)  Intt.,  §  6  De  locai,  et  conduct, 
[%)  Insl.,  §  6  De  iocai.  et  condud. 
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égard  aucune  ditficutté.  Tacitumitate  utriusque  partis  colonvs  recon- 
duxùse  videtur,  Quod  ità  accipiendum  est  ut^  in  ipso  anno  quf» 
tacuerunt^  videantur  eamdem  locationem  rénovasse,  non  etiam  in 
sequentibus  annis,  etsi  lustrum   forte  ab  initio  fuerit  conductioni 
prœstituturh.  Sed,  etsi  secundo  quoque  anno  post  finitum  lustnwi 
nikil  fuerit  contrarium  actum,  eamdem  videri  locationem  in  (tloanno 
permansisse  :  hoc  enim  ipso  quo  tacuerunt,  consensisse  videntur.  Et 
hoc  deinceps  in  unoquoque  anno  observandum  est  (i).  En  ce  qni  con- 
cerne les  maisons,  il  en  est  autrement  :  m  urbanis  auiem  prœdiis 
aiio  jure  utimur.  Malheureusement  le  texte,  altéré  sans  doute  par 
les  commissaires  de  Justinien,  est  ici  d'une  obscurité  très-grande  : 
prout  quisqite  habitaverit ,  ità  et  oblxgatur,  nisi  in  scriptis  certtmi 
tempus  conductioni  cinnprehensum  est  (2).  Evidemment  il  y  a  une 
règle  et  une  exception;  mais  je  crois  que  l'exception  appartient  à 
Tribonien  et  à  ses  collègues.  Voici  le  sens  qui  me  parait  le  pins 
plausible  :  a  En  principe,  il  y  a  toujours  et  à  chaque  instant  possi* 
bflité  de  donner  congé;  mais,  si  une  certaine  durée  a  été  fixée  par 
écrit  pour  la  location,  la  même  durée  est  applicable  à  la  reconduc- 
tion. D 

-*-  Le  louage  de  choses,  avons-nous  dit,  ne  s'éteint  pas  par  la 
mort  du  preneur.  Il  en  est  autrement  de  l'usufruit,  et  ceci  nous 
donne  occasion  de  comparer  la  condition  de  l'usufruitier  et  celle 
du  preneur. 

Une  ressemblance  qui  nous  est  déjà  connue,  c'est  que  le  fer- 
mier et  l'usufruitier  gagnent  les  fruits  par  la  perception  (3).  J'a- 
joute que  l'usufruit  peut  très- bien  être  constitué  de  manière  à 
s'éteindre ,  comme  le  droit  du  preneur,  tempore,  par  l'expiration 
d'un  certain  déld.  Mais  l'usufruit  s'éteint  nécessairement  à  la  mort 
de  l'usufruitier,  tandis  que  le  preneur  transmet  sa  position  à  son 
héritier.  —  L'usufruit  peut  avoir  été  constitué  à  titre  gratuit;  si 
le  preneur  a  un  droit,  il  Ta  essentielleaient  acquis  à  titre  oné- 
reux. —  Mais  la  grande  différence ,  c*est  que  l'usufruitier  a  un 
droit  réel,  tandis  que  le  preneur  a  un  droit  de  créance  contre  son 

(1)  Ulpien,  L.  13  §  11,  D.,  Locati;  voy.  aussi  L.  iieod.  Tit,  Comp.  Tari.  1778 
du  Code  NapoléoD* 
{i)  Même  L.  18  §11  in  fine. 
(3)  Inst.,  S  36  />e  divit.  rer,  (II,  1). 
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bailleur.  Â  cette  dittérence  fondamentale  se  rattachent  les  consé- 
ijuences  suivantes  : 

{•  Supposons  que  j'ai  acquis  à  titre  onéreux  un  droit  d'usufruit  : 
la  chose  qui  en  est  grevée  venant  à  périr,  les  risques  sont  pour  moi. 
Au  contraire,  j'ai  pris  à  loyer  une  maison,  et  sans  ma  faute  elle 
brûle  ou  elle  s'écroule  :  le  bailleur  n'a  droit  à  la  merces  convenue 
entre  nous  qu'en  proportion  du  temps  pendant  lequel  il  m'a  pro- 
cnré  la  jouissance  effective  de  la  t^hose. 

2*  Si  le  fonds  dont  j'ai  l'usufruit  ne  donne  point  de  récolte  une 
certaine  année  ou  même  plusieurs  années  de  suite,  je  ne  puis  pas 
m'en  prendre  au  nu-propriétaire,  c'est  moi  seul  qui  dois  en  souf- 
frir. Il  en  est  tout  autrement  pour  le  fermier  :  Si  labes  fada  sit  om- 
netiique  fructum  tulerit^  damnum  coloni  non  esse ,  fie  svprà  damnum 
seminis  amtssi  mercedes  ^gvi  prœstare  coguiur.  Svdet  si  uredo  fruc- 
tum oleœ  corruperit ,  aut  solis  fervore  non  adsueto  id  acciderit^  dam- 
mm  domini  fuiurum, . .  (1 J . 

3*"  L'usufruitier,  au  moyen  d'une  action  confessoire,  au  moyen 
(fînterdits  quasi-possessoires ,  peut  attaquer  toute  personne  qui 
détiendrait  la  chose  ou  qui  le  troublerait  dans  Texercice  de  son 
droit  de  jouissance.  Le  preneur  a  purement  et  simplement  un 
droit  de  créance  coutre,son  bailleur:  si  le  bailleur  aliène  la  chose, 
le  Uers-acquéreur  peut  expulser  le  preneur,  et  celui-ci  sera  réduit 
à  demander  au  bailleur  des  dommages-intérêts.  Comme  le  dit  l'em- 
pereur Alexandre,  emptorem  fundi  necesse  non  est  store  colono  eut 
prior  dominus  locavit^  nisi  ed  lege  émit  (2). 

Gains  nous  parle  d'un  cas  dans  lequel  on  se  demande  s'il  y  a 
vente  ou  s'il  y  a  louage  :  c'est  le  cas  où  je  vous  livre  une  chose 
pour  que  vous  en  jouissiez  à  perpétuité,  moyennant  une  redevance 
que  vous  me  paierez  périodiquement.  Quod  evenit^  dit  Gains,  in 


0)  DlpieD,  L.  15  §  2,  D.,  Locati'.  Gomp.  les  art.  1770  et  1771  du  Gode  Na- 
poléon. 

(2)  L.  9,  G.^  De  locat,  (4,  05).  Les  réiiacteurs  du  Code  NapoléoD^  tout  en 
peroiettant  au  preneur  d'iuvoquer  les  anciens  effets  du  contrat  de  louage,  me 
paraissent  lai  avoir  accordé,  de  plus,  dans  l'art.  1743,  un  véritable  droit  réel, 
iiais  c'est  on  point  sur  lequel  on  discute  beaucoup. 
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prœdiis  municipum.  Il  ajoute  que  }*opinion  qui  a  prévalu,  c*e&t 
qu'il  faut  voir  là  un  louage  (I). 

L'intérêt  de  la  question  se  présente  surtout  lorsque  la  chose 
vient  à  périr  :  ou  se  demamle  alors  pour  qui  sont  les  risques.  Si 
nous  considérons  celui  qui  jouit  de  la  chose  comme  étant  un  ache- 
teur, les  risques  seront  pour  lui  :  il  restera  tenu  de  payer  la  rede- 
vance convenue.  Si^  au  contraire,  nous  voyons  en  lui  un  preneur, 
il  s'ensuivra  que  les  risques  sont  pour  le  propriétaire. 

Déj&  dans  l'ancien  droit,  la  tradition  une  fois  faite  en  vertu  du 
contrat  dont  il  s'agit,  le  Préteur  considère  celui  à  qui  elle  est  faite 
comme  ayant  nue  sorte  de  droit  réeU  et  même  sans  exiger  que  le 
contrat  lui  donne  le  droit  d'en  jouir  à  perpétuité  :  Qui  in  pcrpe- 
(uum  fundum  fruendum  conduxerunt  a  municipibus^  qtiamvis  non 
efficiantur  domini^  tamen  placuit  compelere  eis  in  rem  actionem  ad- 
versîâs  quernvis  passessorem,  sed  et  adversùs  ipsos  municipesj  ità 
tamen  si  vectigal  solvant.  Idem  est  et  si  ad  tempvs  habuerint  conduc- 
ttmiy  nec  tempus  conductionis  finitum  sit  (2).  — *  Du  moment  que  le 
possesseur  de  Vager  vectigalis  est  ainsi  investi  d'une  action  in  ran, 
on  comprend  que  sa  condition  se  rapproche  beaucoup  de  celle 
d'ua  usufruitier.  Voici  les  principales  différences  qui  subsistent 
entre  eux  : 

i»  Au  point  de  vue  de  l'établissement  :  le  droit  réel  d'usufruit 
se  constitue  sans  traditiou,  tandis  qu'ici  la  tradition  est  indispeu- 
sable  pour  qu'il  puisse  être  question  d'une  action  in  rem.  —  De 
même,  au  point  de  vue  de  l'extinction  :  le  droit  d'usufruit  finit  h 
la  mort  de  Tusufruitier,  tandis  qu'ici  le  droit  se  transmet  aux  hé- 
ritiers tant  que  le  vectigal  est  exactement  payé. 

2®  L'usufruitier  n'acquiert  les  fruits  qu'autant  qu'ils  sont  perçus 
par  lui  ou  en  son  nom  :  le  possesseur  de  Vager  vectigalis,  comme 
le  possessor  bonœ  fidei,  en  devient  propriétaire  par  cela  seul  qu  iJs 
sont  séparés  du  fonds  (3). 

3*  L'usufruitier  ne  peut  aucunement  aliéner  son  droit,  tandis 
que  le  possesseur  de  Yager  vectigalis  peut  mettre  un  tiers  en  son 


(1)  Ck)mment.  in,§  145.  Comp.  lD8t.,§  3  (1«  alinéa)  De  local,  et  conduet. 

(2)  LL.  1  §  1,  S  et  3,  D.,  Si  ager  vectigalis  (6,  3). 

(3)  Jolian,  L.  tS  §  1  in  fine,  D.,  De  usuris  (22^  1). 
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lieu  et  place,  ou  grever  la  chose  d'au  usufruit  qui  vaudra  iure 
prœtario  (I). 

En  réalité,  le  possesseur  de  Vager  vectigalis  n'est  pas  un  dommus; 
il  ressemble  plutôt  au  possesseur  d'un  fonds  provincial.  Aussi, 
quand  une  maison  concédée  de  cette  manière  menace  ruine,  importe- 
t-il  beaucoup  de  distinguer  suivant  que  le  voisin,  pour  obtenir  la  eau- 
tio  damni  inftctiy  s'adresse  aux  municipes  ou  simplement  au  pos- 
sesseur. Si  de  vectigalibtts  œdibus  non  caveatur^  dit  Ulpien,  mittefi- 
dwn  in  possessionem  dicemus,  nec  jubendum  possidere  :  nec  enim 
(tmninium  capere  possidendo  potest,  Sed  decemendum  ut  eodem  jure 
met  quo  fortt  is  qui  non  caverat:  post  quod  decretum  vectigali ac- 
tioneuti  poterit.  Sed  in  vectigali  ^jf\edio  si  municipes  non  caverint^ 
dicendum  est  dominium  per  longum  tempus  adquiri  (2). 

Quand  le  possesseur  de  Vager  vectigalis  aliène  son  droit,  il  reste 
uéanmoins  obligé  au  paiement  du  vectigalj  à  moins  que  le  proprié- 
taire ne  veuille  bien  accepter  pour  débiteur  le  nouveau  possesseur. 

—  C'est  seulement  l'empereur  Zenon  qui,  par  une  Coustitutiou 
conservée  au  Gode  (3)etanalysée  aux  Institutes  (4),  a  définitivement 
tranché  la  question  dé  savoir  quel  genre  de  contrat  existe  dans  le  cas 
qui  nous  occupe.  D'après  cette  Constitution,  ce  n'est  ni  une  vente  ni 
un  louage;  c'est  un  contrat  particulier,  le  contrat  d'emphytéose.  Pour 
qui  seront  les  risques?  A  cet  égard,  ou  observera  d'abord  la  volonté 
des  parties.  Si  les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées,  il  y  a  une  dis- 
tinction à  faire  :  eu  cas  de  perte  totale,  les  risques  sont  pour  le  pro- 
priétaire, comme  en  matière  de  louage  ;  au  contraire,  eu  cas  de 
perte  partielle,  les  risques  sont  pour  Temphytéole,  comme  en  ma- 
tière de  vente. 

D'après  une  Constitution  de  Justinieu,  l'emphytéote  peut  être 
expulsé  lorsqu'il  est  resté  trois  aus  sans  payer  le  vectigal  (5) . 

Dans  une  autre  Constitution,  Justinieu  décide  que  l'emphytéote 
qui  veut  vendre  son  droit  doit  prévenir  le  propriétaire,  lequel  a 
deux  mois  pour  exercer  une  préemption,  c'est-à-dire  (lu'il  ^xjX 

V  \  )  Fragtn .  du  Vaitcanf  §61. 

(2)  L.  15  §§  26  et  ^,D.,  De  damno  inf.  (39,  2). 

(3)  L.  I,  G.,  Dejureemphyteut.  (4, 6t>). 

(4)  §  3  (2e  alinéa)  De  local,  et  condw:L 
(^>)  L.  -,  G.«  De  jure  emyhyt, 

II.  21 
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reprendre  la  possession  moyennant  le  prix  qu'avait  trouvé  Tem- 
pliytéote.  Si  le  propriétaire  n'exerce  pas  cette  préemption,  il 
reconnaît  par  là  même  comme  emphytéote  le  nouvel  acquéreur  ; 
celui-ci  âbit  seulement  payer  une  sorte  de  droit  de  mutation,  qui 
ne  peut  pas  dépasser  2  p.  100  de  son  prix  d'acquisition  (1). 

DE    LA    SOCIÉTÉ. 

La  société  est  un  contrat  consensuel  par  lequel  deux  personnes 
ou  un  plus  grand  nombre  couvienneut  de  mettre  en  commun  cer- 
taines valeurs  pour  ensuite  partager  le  bénéfice  provenant  de  leur 
exploitation.  Le  contrat  de  société  se  forme  en  vue  d'une  entre- 
prise pour  laquelle  les  ressources  d^ine  seule  des  parties  seraient 
insuffisantes.  De  plus,  il  est  constant  qu'en  augmentant  le  capital 
employé  à  une  certaine  industrie,  à  un  certain  commerce,  vous 
obtiendrez  des  bénéfices  qui  ne  seront  pas  simplement  proportion- 
nels à  cette  augmentation  du  capital ,  qui  seront  beaucoup  plus 
forts.  Tel  qui,  exploitant  un  capital  de  100  sous  d'or,  gagne 
chaque  année  5  ou  6  p.  100,  gagnerait  peut-être  àO  p.  100  s'il 
pouvait  disposer  d'un  capital  de  iOOO  sous  d'or. —  On  comprend 
donc  facilement  qu'il  y  a  un  intérêt  pécuniaire  à  se  mettre  en 
société.  Du  reste,  je  m'empresse  d'ajouter  qu'en  général,  chez  les 
Romains,  cet  intérêt  pécuniaire  n'est  pas  le  seul  mobile  de  ceni 
qui  s'associent,  et  que  les  sentiments  d'affection  personnelle  jouent 
un  certain  rôle  dans  la  formation  du  contrat  de  société. 

Dans  le  contrat  de  vente,  de  même  dans  le  contrat  de  louage, 
nous  avons  deux  parties  dont  la  condition  est  différente  :  chacune 
a  sa  dénomination  propre ,  chacune  est  tenue  d'une  action  dis- 
tincte. Dans  la  société,  au  contraire,  en  droit  chacune  des  parties 
joue  absolument  le  même  rôle,  une  dénomination  imique  s'ap- 
plique à  chacune  :  aussi  une  seule  action,  l'action  pro  socio^  sert- 
elle  à  procurer  l'exécution  de  toutes  les  obligations  qui  ont  pu 
naître  du  contrat. 

Un  contrat  de  société  peut  être  fait  sous  condition  :  Ulpien  prend 

(l)  L.  3,  C,  eod,  Tit, 
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la  peioe  de  le  dire  expressément  (i).  De  son  coté,  Justiuien  nous 
apprend  que  la  question  avait  fait  doute  aDciennemeut  :  De  so- 
detate  apud  veteres  dvbitatum  est  y  si  sub  cotiditione  contrahx  po^ 
test;  et  il  ajoute:  Sancimus  societatem  contrahi  posse non  solùm 
pure,  sed  etiam  mb  condiiione  (2).  Gomment  s'expliquer  que  des 
doutes  aient  pu  exister  à  cet  égard  ?  Je  me  l'explique  simplement 
par  cette  idée  que  l'incertitude  sur  le  point  de  savoir  si  une  per- 
sonne, faisant  un  certain  acte,  le  fait  pour  elle-même  ou  au  con- 
traire le  fait  en  qualité  d'associé^  que  cette  incertitude  peut  ame- 
ner des  résultats  bizarres  ou  de  grandes  complications.  On  ne 
comprendrait  pas  qu'un  mariage  eût  lieu  sous  condition  ;  proba- 
blement certains  jurisconsultes  avaient  vu  quelque  chose  d'ana* 
iogue  dans  le  contrat  de  société. 

Les  Institutes,  à  Texemple  de  Gaius^  mentionnent  seulement 
deux  espèces  de  société  :  Societatem  coire  solemus  aut  totorum  bo- 
wrum^  quam  Grceci  specialiter  xot»otrp7ftav  appel  tant,  aut  tmim  ali- 
citjus  negoiiationiiy  veluti  mancipiorum  emendorutn  vendendorum^ 
fpie^  aut  olei,  vini,  frumenti,  emendi  vendendique  (3).  Ùlpien  donne 
une  énumération  plus  complète,  lorsqu'il  dit  :  Societates  contra* 
huntur,  sive  universorum  bonorum^  sive  negotiationis  alicujus ,  sive 
^ctigalisy  sive  etiam  rei  unius  (4).  D'après  Ulpien  lui-même,  il  y  a 
encore  une  cinquième  espèce  de  société  ;  elle  aurait  lieu  entre 
parties  qui  auraient  simplement  déclaré  qu'elles  se  mettent  en  so- 
ciélé  :  c'est  ce  que  nous  appelons  la  société  universelle  de  gains. 
Coin*  societatem  et  simpliciter  licet  ;  et  y  si  non  fuerit  distinctum, 
videtur  coita  esse  universorum  quœ  ex  quœstu  veniunt ,  hoc  est  si 
quod  lucTum  ex  emptione  venditione^  locatione  conductione  descen* 
dit  (5). 

De  ces  cinq  espèces  de  société^  il  y  en  a  une,  la  société  toto- 
^m  bonorum,  à  laquelle  s'applique  une  règle  remarquable,  que 
uoas  devons  signaler  dès  à  présent.  In  societate  omnium  bonorum^ 


(1)  L.  1  pr.,  D.,  Pro  sodo  (17,  2). 

U)  L.  6,  G.,  Pro  Jocio  (4,  37). 

(3)  Gaius,  III,  §  148;  lD8l ,  pr.  De  iociet.  (III.  25). 

(*)  L.  5  pr.,  D.,  Pro  sono. 

(5)  L.  7,  D.,  Pro  tocio,  Voy.  ausài  h'S  six  Loi:?  duivantes. 
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ovines  res  quœ  coeuntium  sunt,  continua  eommunicanlur  (i).  Ami, 
quand  plusieurs  persomies  contractent  ensemble  une  société  uui- 
verselle,  à  Tinstant  même  du  contrat  les  biens  appartenant  à  ihu- 
cune  deviennent  indivis  entre  toutes.  Comme  le  dit  Gaius^  litat 
specialiter  traditio  7wn  interveniat,  tacita  iamen  creditur  intmt- 
nire  (2).  On  n'exige  pas ,  de  la  part  de  chacun  des  contractants, 
une  tradition  réelle^  on  n'exige  même  pas  la  déclaration  expresse 
appelée  comtitut  possessoire  :  il  serait  à  craindre  que,  par  oubli  oa 
par  dol ,  quelqu'un  des  contractants  ne  comprit  pas  tous  se^r 
biens  dans  la  tradition  ou  dans  le  constitut  possessoire.  Quant  aux 
droits  de  créance,  il  n'en  est  pas  ainsi  :  £a  verd  quœ  in  notnini' 
bus  erunt^  dit  Paul,  manent  in  sua  statu,  sedactiones  invicem  imi'S- 
tare  debenf  (3).  Celui  des  contractants  qui  a  un  droit  decréaucc 
contre  un  tiers  reste  seul  créancier  :  comme  les  Romains  ont  eu 
quelque  peine  à  comprendre  qu'un  créancier  pût  céder  son  droit. 
à  plus  forte  raison  n'admettent-ils  pas  facilement  la  cession 
tacite.  Seulement,  celui  des  associés  qui  se  trouve  ainsi  avoir 
une  créance  sur  un  tiers  devra  en  communiquer  l'émolumeul 
aux  autres  associés.  Même  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  pro- 
priété, ou,  en  d'autres  termes,  les  choses  corporelles,  la  tradi- 
tion tacite  n'est  reconnue  que  quand  nous  nous  plaçons  à  l'instaiit 
même  où  le  contrat  se  iorme  :  quant  aux  biens  qui  adviennentù 
l'une  des  parties  depuis  la  formation  du  contrat ,  elle  doit  l&^ 
transférer  pour  partie  indivise  à  chacun  de  ses  associés,  conformé- 
ment au  droit  commun. 

Après  ces  notions  générales  ,  nous  avons  à  examiner  successi- 
vement les  deux  questions  suivantes  : 

i"  Comment  se  fait  la  répartition  des  bénétices  et  des  pertes 
entre  les  différents  associés? 

2**  Comment  finit  la  société? 


(1)  UlpieD,  L.  1  §  I,  l). ,  Vrosocio 

(2)  L.  2,  D.,  yro  socio. 

(3)  L,  3  pr.,  U,  Pto  socio. 
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i''  Règles  concernant  la  répartition» 

Il  est  certain ,  dit  Gaius,  que  si  les  contractants  n'ont  pas  réglé 
expressément  la  part  qu'aurait  chacun  dans  les  bénéfices  et  dans 
les  pertes,  toutes  les  parts  seront  égales,  œquis  ex  partions  coin- 
modum  et  incommodum  inter  eos  commune  esse  (1).  Cela  veut  dire 
que  chacun  des  associés  vient  pour  une  part  virile  :  en  d'autres 
termes,  il  s'agit  là  d'une  égalité  absolue ,  et  non  pas  d'une  égalité 
proportionnelle  anx  mises.  D'abord ,  il  est  évident  que  tel  est  le 
sens  naturel  des  mots  œquales  ou  œquœ  partes.  De  plus ,  Ulpien, 
supposant  qu'on  est  convenu  que  la  part  de  l'associé  Titius  sera 
double  de  celle  de  l'associé  Mœvius,  décide  que  celte  clause  est 
valable  si  l'apport  de  Titius  a  été  plus  fort  que  celui  de  Msb- 
vius  (2)  :  le  droit  commun  n'est  donc  pas  que  la  part  de  chuque 
associé  est  proportionnelle  à  sa  mise.  De  mèmc^  Proculus,  suppo- 
sant qu'il  a  été  convenu  que  les  parts  des  différents  associés  se- 
raient fixées  par  un  tiers^  Proculus  dit  :  Illud  poiest  conveniens  esse 
viri  boni  arhitrio  ut  non  utique  ex  œquis  partibus  socii  simus ,  ve- 
htisialterplus  operœ,  industries  y  grauœ,  pecuniœ,  in  societatem 
rollaturus  erat  (3),  —décision  absolument  inexplicable  dans  l'opi- 
nion que  nous  repoussons. 

S'il  faut  reconnaître  que  le  droit  commun,  chez  les  Romains, 
c'est  l'égalité  absolue  des  parts,  n'est-on  pas  du  moins  fondé  à 
dire  que  c'est  là  un  système  peu  rationnel?  A  mes  yeux,  ir  y  a  là 
une  règle  Irès-raisonoable  et  parfaitement  conforme  à  l'intention 
des  parties.  Les  parties  étaient  libres  de  fixer  les  parts  proportion- 
nellement aux  mises  :  si  elles  n'ont  fait  aucune  fixation  de  parts, 
nous  devons  présumer  que  c'est  parce  qu'elles  ont  regardé  les 
différentes  mises  comme  égales  entre  elles.  Ajoutez  qu'il  y  aurait 
presque  toujours  une  difficulté  insurmontable,  lorsqui'.  se  fait 
la  répartition,  à  reconnaître  quelle  était  la  valeur  exacte   des 


(1)  Gaius,  UT,  §  150  (!•'  alinéa);  Inst,  §  1  (i'«  phrase)  Dexociet, 
(t)  L.  29  pr.,  D.,  Pro  noeio. 
:Ô  L.  80,  D.,  Pro  norio. 
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différentes  mises  eileetuées  il  y  a  peut-être  dix  ou  vingt  ans   1). 

Nous  savons  déjà  que  la  convention  particulière  qui  assigne  aux 
différents  associés  des  parts  difïérenles  n'est  valable  qu'autant  qw^ 
celui  à  qui  est  assignée  une  part  plus  forte  a  mis  davantage  dans 
le  fonds  de  la  société.  11  faut  entendre  en  ce  sens  ce  passage  des 
Institutes,  conçu  en  termes  un  peu  trop  absolus  :  Çuod  si  expressif 
fuerinl  partes,  hœ  servari  debcnt  (2).  Si  l'associé  qui  apporte  moins 
devait  recevoir  plus  que  les  autres,  évidemmcut  c'est  que  les 
autres  voudraient  lui  faire  une  donation  ;  or,  là  où  il  y  a  intention 
•  de  donner,  il  n'y  a  pas  société  :  donationis  causa  societas  rectè  non 
contrahitur  (3). 

—  Les  Institutes,  au  §  2  de  notre  Titre,  prévoient  deux  espèces 
distinctes,  que  nous  allons  examiner  successivement  : 

!'•  espèce,  Titius  et  Seius,  en  s'associant,  conviennent  que  Ti- 
tius  aura  deux  tiers  dans  le  profit  et  un  tiers  dans  la  perte,  tandis 
que  de  son  côté  Seius  aura  un  tiers  dans  le  profit  et  deux  tiers 
dans  la  perte.  Cette  convention  est-elle  valable?  Magna  fuit  quœs- 
tiOy  dit  Gains.  Suivant  Quintus  Mucius,  une  pareille  convention 
est  contraire  à  la  nature  de  la  société,  et,  par  conséquent,  elle  ne 
doit  pas  être  validée.  Mais  l'opinion  contraire,  défendue  par  Ser- 
vius  Sulpicius,  a  prévalu,  «  Souvent,  disait  Servius  Sulpicius,  l'in- 
dustrie d'un  associé,  les  services  qu'il  rend  à  la  société,  ont  tant 
de  valeur  qu'il  est  juste  de  lui  faire  une  condition  meilleure.  C'est 
ainsi  que,  sans  aucun  doute,  il  peut  être  convenu  que  l'un  mettra 
de  l'argent,  que  l'autre  n'en  mettra  pas,  et  que  cependant  ils  se 
partngeront  les  bénéfices  :  sœpè  cnim  opf^^a  alicujtts  pro  pecunià 
valet  »  (4). 

2«  espèce.  Il  est  convenu  que  l'un  des  associés  aura  une  part 
dans  le  profit,  mais  non  dans  la  perte.  Ici  encore  Servius  Sulpicius 


(!)  Chez  noas  (G.  Nap.,  art.  1853),  à  défaut  de  convention  partieullère,  U 
part  de  chaque  adsocié  est  en  proportion  de  sa  mise  dans  le  fonds  de  lasociétt*. 
D'après  les  habitudes  modernes,  Tiniportance  de  chaque  mise  sera  presque 
toujours  constatée  par  écrit,  et  alors  la  règle  pourra  s'appliquer  sans  graci'' 
dimcuUé. 

(2)  Inst.,  §  1  (2«  phrase)  De  societ.  Gomp.  Ulpien,  L.  29  pr.,  D.,  Pro  socio. 

(3)  Ulpien,  L.  6  §  2,  D.,  Pro  socio, 

(4)  Gains,  III,  g  149;  Inst.,  §  2  (au  commencement)  Desociêt. 
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admet  la  validité  de  la  convention,  et  son  opinion  a  prévalu.  Mais 
il  importe  de  bien  se  fixer  sur  le  sens  de  cette  convention  :  quod 
iià  intelligi  oportet,  dit  Jusliuien,  u/,  si  in  aliquâ  re  lucrum,  in  ali'- 
qud  damnum  aliaium  sit,  compensatione  factâ  solum  quod  supcrest 
intelligatur  lucriesse  (1).  Je  suppose  qu'au  moment  où  la  question 
se  présente  la  société  a  fait  quatre  opérations  ;  trois  oni  donné 
ohacone  un  bénéfice  de  5,  mais  la  quatrième  a  donné  une  perte 
de  40.  L'associé  qui  doit  avoir  part  dans  le  profit,  non  dans  la 
perte,  peut-il  dire  :  a  Je  prends  ma  part  sur  15,  car  la  perte  ne 
me  regarde  pas?  »  Non,  il  ne  peut  pas  tenir  ce  langage  :  le  béné- 
fice sur  lequel  il  peut  réclamer  la  part  convenue,  c'est  seulement 
le  bénéfice  qui  existe  en  définitive^  le  bénéfice  qui  reste  après  dé- 
duction des  pertes  :  en  un  mot,  c'est  5^  et  non  pas  15.  La  perte  qui 
ne  le  regarde  pas,  c'est  seulement  la  perte  qui  existerait  en  défini- 
tive ,  compensation  faite  des  résultats  de  toutes  les  opérations , 
bonnes  ou  mauvaises,  accomplies  par  la  société.  —  Un  associé 
peut  bien  être  afiranchi  des  pertes  dans  le  sens  qui  vient  d'être 
indiqué;  mais,  à  l'inverse,  on  ne  pourrait  pas  convenir  qu'un  as- 
socié n'aura  aucune  part  dans  les  bénéfices  :  comme  le  dit  Ulpieu, 
il  y  aurait  là  une  société  léonine  (3). 

Paul,  dans  un  fragment  inséré  au  Digeste,  s'exprime  ainsi  : 
Mucius,  lib.  xiT,  icribit  non  passe  societatem  coiri^  ni  aliam  damni^ 
aliam  lucri  parlent  socius  ferai:  Servius,  in  noiaiis  Mucii,  aii  nec 
potse  socieiatem  iià  contrahi  (3).  Il  s'agit  là  de  notre  i'*  espèce  :  il 
semblerait  que,  d'après  Paul,  Servius  Sulpicius  s'accordait  avec 
Quintus  Mucius  pour  proclamer  la  nullité  de  la  convention.  Mais 
il  sofiit  de  lire  la  suite  du  fragment  de  Paul  pour  voir  s'évanouir 
toute  contradiction  avec  Gaius  et  avec  les  Institutes.  En  quel  sens 
Servius  Sulpicius  tient-il  pour  nulle  la  convention  qui  donne  à  un 
associé  une  part  différente  dans  l'actif  et  dans  le  passif?  C'est  seu- 
lement en  tant  qu'on  voudrait  prendre  le  profit  résultant  de  toutes 
les  opérations  qui  ont  bien  tourné,  puis  la  perte  résultant  de 
toutes  les  opérations  qui  ont  mal  tourné,  sans  s'attacher,  compen- 


(l)  ToBt.,  §  2  in  fine  De  societ. 
12)  L.  29§2,  D.,Projocio. 
(3)  L.  30,  D,,Pr0  90cio, 
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satinne  fartât  au  résultat  définitif.  En  un  mot,  la  pensée  de  Servins 
est  que  potest  coiri  societas  ità  ut  ejus  iucri  quoi  reliquum  m  mcù* 
tate  sit  omni  damno  deducto  pars  alia  feratur,  et  ejtu  damni  qud 
similiter  relinquatur  pars  alia  capiatur.  Ce  qui  revient  à  dire  qne 
le  mode  de  calcul  indiqué  par  Justinien  à  la  fin  du  §  2  s'applique 
nuu-seulement  à  la  2*  espèce,  mais  également  à  la  4'*» 

— Un  point  qui  ne  fait  pas  difficulté,  c'est  que  les  associés,  ayant 
fixé  les  parts  m  lucro^  sont  censés  les  avoir  fixées  de  même  m 
damno,  et  réciproquement  (i). 

—  Nous  savons  déjà  que  la  fixation  des  parts  peut  être  laissée  à 
l'arbitrage  d'un  tiers;  elle  peut  même  être  laissée  à  l'arbitrage 
d'un  des  associés.  Dans  tous  les  cas,  la  fixation  ainsi  faite  serait 
nulle  si  elle  était  manifestement  contraire  à  l'équité  :  Si  arlritriym 
Hàpravum  est  ut  manifesta  iniquitas  ejus  appareatj  corrtgi  potest 
per  judicinm  bonœ  fidei  (2). 


2"  Comment  la  société  prend  fin. 

Le  juriscousulteModestîn  signale  quatre  causes  comme  amenant 
la  dissolution  des  sociétés  :  dissodamur  renunciatione,  morte,  capitis 
minutione  et  egestate  (3).  Ulpien  se  place  à  un  autre  point  de  vue 
lorsqu'il  dit  :  Societas  solvitur  ex  personis^  ex  rébus,  ex  tfoluntate, 
ex  actione  :  ideàque^  sive  homines,  stve  res,  sive  i)obmtaSy  sive  ttctio 
interierity  distrahi  videtur  societas.,,  (4). 


(1)  GaiuB,  III, §  150  tfi  fine;  loH.,  %S  De 90ciêt. 

(2)  L.  6,  LL.  76-80,  D  ,  Pro  socio.  Comp.  Tart.  1854  du  Code  Napoléon. 

(3)  L.  4§«,D.,  Pro  WCJO. 

(4)  L.  63  §  10.  D.,  Fro  socio,  11  est  difficile  de  savoir  ce  que  le  jari0coDraUe 
veut  dire  par  ces  mots  :  Societas  iolvitur  ex  aetione.  Il  explique  les  trois  autre« 
modes^  mais  noD  celui-là.  Paul  i/osL  pas  non  plus  très-clair  lorsqu'il  dit: 
Aetione  distrahitur  cùm  aut  stipulatione  aut  judicio  mutata  sit  causn  societatis. 
Proculus  enim  ait,  hoc  ipso  quod  judicium  ideo  dietatum  est  ut  societas  distra- 
hatur,  renunciatam  societatem,  sive  totomm  ttonorum  sive  unius  rei  societas 
coita  sit  (L.  65  pr.  eod.  Tit,),  La  société  est  dissoute  quand  il  intervient  uue 
stipulation  pour  nover  les  obligations  sociales;  de  même,  quand  un  associé 
agit  pour  demander  son  compte.  L'idée  de  Paul  ne  paraît  pas  être  exactemeot 
celle  d*Ulpien. 
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Uoe  société  peut  être  contractée  ad  iempus^  pour  durer  pendant 
un  certain  temps  :  Ulpien  le  dit  expressément  (i).  Hais,  en  cas 
pareil,  il  ne  parait  pas  que  la  société  se  trouve  dissoute  de  plein 
droit  par  la  seule  échéance  du  terme  :  ce  qui  résulte  de  cette 
échéance,  c'est  la  faculté  pour  l'associé  de  se  retirer  sans  qu'on 
puisse  l'accuser  de  dol  (2). 

—  Les  lostitutes  donnent  quelques  détails  sur  certains  modes  de 
ilissolntion  auxquels  nous  allons  nous  attacher  particulière- 
ment : 

La  société  est  dissoute  lorsque  l'un  des  associés  renunciat  societait^ 
fait  savoir  aux  autres  qu'il  ne  veut  plus  rester  avec  eux  en  so- 
ciété (3).  C'est  ainsi  que  le  mariage  est  dissous  lorsque  l'un  des 
époux  répudie  l'autre.  —  Du  reste,  la  renundatio  n'aura  pas  tout 
son  effet,  du  moins  au  profit  du  renuncians,  si  elle  est  dolosive.  Si 
quiscallidè  in  hoc  renuncîaverit  societati  utobventensaliquod  lucrum 
solus  habeai.,,,  cogeturhoc  lucrum  cùmmunicare{i).  Dites-en  autant 
si  la  renunciatio,  sans  être  dolosive,  était  du  moins  intempestive, 
faite  €0  iempore  quo  interfuitsociinon  dirimisodetaiem  (5). 

La  société  se  dissout  par  la  mort  d'un  associé,  quia  qui  societatem 
conirakit,  certam  personam  sibi  eligit.  Non-seulement  la  société  ne 
continue  pas  avec  l'héritier  du  prédécédé,  mais  même,  si  plusieurs 
associés  survivent,  elle  ne  continue  pas  entre  eux,  à  moins  que  le 
contraire  n'ait  été  spécialement  convenu  in  coeundâ  societaie  (6). 
Il  va  de  soi  que  l'héritier  de  l'associé  prédécédé  prend  les  choses 
dans  l'état  où  elles  se  trouvent,  que  par  conséquent  il  participe  aux 
bénéfices  déjà  réalisés  comme  aux  pertes  déjà  subies  lors  du  décès 
de  son  auteur.  —  Quant  à  la  société  veciigalisy  formée  pour  le  re- 
couvrement de  Timpôt,  il  y  a  certainement  ici  quelque  chose  de 
particulier.  Cela  est  indiqué  dans  deux  textes ,  malheureusement 
très-obscurs.  Adeô  morte  socii  solvitur  societas,  dit  d'abord  Pom- 
ponius,  ut  nec  ab  initia  pacisci  possimm  ut  hères  etinm  siicceffnt  so- 

(1)  L.  1  pr.,  D.tiVo  focib. 

(2)  Paul,  L.  65  §  6,  0.,  IVo  socio. 

(3)  GaioB,  m,  §  161;  Inst.,  §  4  De  societ. 

(4)  Gomp.  Paul»  L.  65  §§  3  et  4,  D.,  Pro  $octo. 
(9)  Paul,  L.  65  § 5,  D.,  Pro  focio. 

(5)  iD8t.,  §  5  De  societ.  Gomp.  les  art.  1865  n*  3  et  1868  du  Code  Napoléon. 
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eietati.  Hœc  ità  in  privatis  societatibus  ait.  In  societate  veetigalium 
nihtlominÙ9  tnanet  societas,  et  post  mortem  alicujus^  sed  ità  demhm 
si  pars  defuncti  ad  personam  heredis  ejus  adscripta  sit^  ut  heredi 
f/noque  conferri  oporteat  :  quod  ipsum  ex  causa  œstimandum  est: 
quidenim si  is mortuus sitpropter  cujusoperam  maxime  societascoita 
sity  aut  sine  quo  soctetas  administrari  non  possit  (4)?  Voici  mainte- 
nant ce  que  dit  Ulpien  :  In  heredem  quoque  saciiprosodo  actioconi" 
petit ^  quamvis  hères  socius  non  sit  :  licet  enim  socius  non  sit,  atianten 
emolumentisuccessorest,  ^t  circàsocietates  veetigalium  cœterarumquf 
idem  observamus  ut  hères  socius  non  sit,  nisi  fuerit  adscttus»  Verum- 
tamen  omne  emolumentum  societatis  ad  eum  pertineat^  simili  modo 
et  damnum  adgnoscat,  quod  contingit  sive  adhùc  vivo  socio  vectigalis 
sive  posteà;  quod  non  similiter  in  voluntariâ  societate  observatur  (â). 
De  res  deux  textes  ressorteut,  en  ce  qui  concerne  la  société  vecti- 
galiSy  les  deux  anomalies  suivantes  : 

l*"  En  Tabsence  de  toute  convention  particulière^  la  société  sub- 
siste après  la  mort  d'un  associé  (à  moins  que  le  concours  de  c«t 
associé  ne  fût  absolument  indispensable  à  l'existence  de  la  société)  ; 
et  rbéritier  de  cet  associé,  bien  qu'il  ne  soit  pas  lui-même  associé, 
bien  qu'il  ne  puisse  aucunement  diriger  les  affaires  sociales,  par- 
ticipe néanmoins  aux  bénéfices  réalisés  et  aux  pertes  subies  même 
depuis  la  mort  de  son  auteur. 

9?  En  formant  la  société  vectigalis ^  on  peut  valablement  convenir 
que,  Tun  des  associés  venant  à  mourir,  son  héritier  le  remplacera 
compléteniienty  sera  socius  dans  toute  la  force  du  terme  comme  il 
Tétait  lui-même  (3). 

Dans  l'ancien  droite  la  société  était  encore  dissoute  par  la  capitù^ 
deminutio  de  l'un  des  associés.  Cela  est  indiqué  par  Gains  :  Dicitttr 


({)  L.  59  pr,,  D.,  Pro  socio, 

(2)  L.  63  §  8,  D.,Pro  socio. 

(3)  C'est  l'explication  de  fanus  n  Cottà,  Elle  a  été  reproduite,  mais  un  peu 
inexactemeDl,  par  Pothier  [Pand.  Justin.,  Tit.  Pro  sœio,  n«  57). 

Voici  une  troisième  anomalie  :  Veetigalium  puhlicorum  sociit ,  dit  Gaius, 
permissum  est  corpus  habert  :  voy.  L.  1,  U.,  Quod  eujusc,  iintpcrnï.  |3,  *)• 
Cela  signifie,  sans  doute,  que  'a  société  veetigah»,  comme  Doaaoeiétéade  com- 
merce, constitue  une  personne  morale . 
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et  capitiê  deminutiane  solvi  societatemy  quia  civili  ratione  capitis  de- 
minutio  morti  œquiparari  dicitur;  sed,  si  adhùc  consentiant  in  90^ 
rietaterriy  noua  videtur  incipere  societas  (1).  Dans  le  droit  de  Justi- 
nicn,  cet  effet  dissolutif  parait  être  attaohé  senlement  à  la  maxima 
i*.\  à  la  média  capitis  deminuiio  (S). 

Gaius  asaimilait  au  cas  de  mort  on  deeapiiis  deminutio  d'un 
associé  le  cas  où  ses  biens  étaient  vendus  en  bloc,' soit  publiée,  soit 
privatim^  c'e8t*à-dire  sur  la  poursuite  du  Trésor  public  ou  sur  la 
poursuite  de  créanciers  privés  (3).  Dans  le  droit  de  Justinien,  nous 
le  savons,  la  banorum  venditio  n'existe  plus.  Mais,  d'après  les 
Institutes,  la  société  sera  dissoute  si  l'un  des  associés  encourt  la 
publication  c'est-à-dire  la  confiscation  de  tous  ses  biens,  ou  s'il  est 
réduit  à  faire  banorum  cessio  à  ses  créanciers  (4). 

Enfin  la  société  qui  a  été  contractée  en  vue  d'une  certaine  opé^ 
ration  ou  d'une  certaine  entreprise  finit  naturellement  lorsque 
Topération  est  faite,  lorsque  l'entreprise  est  consommée  (5), 


DU  MANDAT. 


Le  mandat  est  un  contrat  consensuel  par  lequel  une  personne 
eu  charge  une  autre  de  faire  quelque  chose.  Ce  contrat  implique 
de  la  part  du  mandant  une  confiance  particulière  dans  la  personne 
à  qui  il  donne  une  mission.  Le  mot  mandatum  parait  venir  de 
manus  datio  :  le  mandant  serre  dans  sa  main  la  main  du  manda- 
taire pour  exprimer  qu'il  se  fie  à  lui.  Aussi  verrons-nous  que  le 
mandataire  qui  trahit  cette  confiance,  qui  est  condamné  comme 
infidèle,  encourt  par  cela  même  l'infamie,  ignominiosus  fit  (6). 

Le  mandat  ofi*re  une  certaine  analogie  soit  avec  le  dépôt,  soit 
avec  la  locatio  operarum.  Il  diffère  du  dépôt,  en  ve  que  ce  dernier 


(1)  Gomment  III,  §  153. 

(2)  Voy.  L.  63  §  10,  D.,  Prosocio, 

(3)  Gomment.  III,  §  154. 

(4)  Inst.,  §§  7  et  8  I>e  societ. 

(5)  In8t.,§6  De  societ, 

(6)  InBt.,  §  2  De  pcend  temeré  litig.  (IV,  16). 
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contrat  se  (orme  re,  peut-être  aussi  en  ce  qn'on  n^exige  pas  du 
dépositaire  la  même  diligence  qa'on  exige  du  mandataire,  ndifiëre 
de  la  locatio  operarum  en  ce  que  ce  dernier  contrat  est  un  contrat 
à  titre  onéreux,  intéressé  de  part  et  d'autre,  tandis  que  le  manda- 
taire rend  un  service  essentiellement  gratuit. 

La  vente,  le  louage^  la  société  engendrent  immédiatemeot  des 
obligations  réciproques  pour  toutes  les  parties.  Au  contraire,  \e. 
contrat  de  mandat  produit  toujours  et  immédiatement  une  obli- 
gation à  la  charge  du  mandataire;  quant  au  mandant,  s'il  se  trouve 
obligé,  ce  sera  ex  acctdenti^  ex  post  facto.  Le  mandataire  est  tenu 
de  l'action  mandati  rfinîcte;  l'action  dont  le  mandant  peut  être 
tenu  est  appelée  mandati  contraria.  Nous  avons  déjà  vu  que  c*csl 
par  cette  dernière  action  que  le  fidéjusseur,  quand  il  a  payé  in 
dette^  recourt  ordinairement  contre  le  débiteur  principal. 

Nous  savons  qu'en  droit  civil,  et  sauf  ce  qui  concerne  l'acquisi- 
tion de  la  possession,  le  mandataire  ne  représente  pas  son  man- 
dant :  le  mandataire  agit  eu  son  propre  nom  (1).  Nous  verrons 
plus  tard  que  la  règle  générale  ne  s'appliquait  pas  relativement  à 
un  certain  mandataire  appelé  cognitor. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  commencent  par  nous  annoncer 
que  le  mandat  peut  être  contracté  de  cinq  manières,  quinqve 
modis  (2).  Étant  posée  la  question  de  savoir  dans  Tintérêt  de  qui 
intervient  le  mandat,  on  reconnaît  qu'à  cet  égard  cinq  combinai- 
sons sont  possibles.  En  effet,  le  contrat  de  mandat  peut  se  former  : 
Dans  l'intérêt  seulement  du  mandant, 
Dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandant  et  du  mandataire, 
Dans  l'intérêt  seulement  d'un  tiers, 
Dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandant  et  d'un  tiers. 
Enfin  dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandataire  et  d'un  tiers. 
Que  si  un  mandat  vous  était  donné  uniquement  dans  votre  in- 
térêt, il  serait  nul,  supervacuum  est  mandatum^  eu  ce  sens  qu'il  ne 
pourrait  en  résulter  aucune  obligation,  aucune  action  manifo^i  (3)- 

« 

(1)  Inst.,  §  5  Per  quas  pers.  nobis  adquir,  (11,9).  Voy.  aussi  suprà^  p.  212. 

(2)  Pr.  De  mandato  [iU,  26). 

l'A)  \u»{.y  pr.  in  fine  Dfi  mandato. 
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Après  avoir  ainsi  indiqué  les  cinq  ou  même  les  six  combinaisons 
que  l'on  peut  concevoir ,  les  rédacteurs  des  Institutes  reprennent 
successivement  chacune  pour  donner  quelques  développements, 
quelques  exemples.  C'est  l'objet  des  §§  i-ti  de  notre  Titre,  lesquels, 
<iu  reste,  reproduisent  presque  littéralement  un  fragment  de 
Gaius  (i). 

1^  Le  mandat  intervient  uniquement  daus  Tintérèt  du  mandant. 
Exemples  :  quelqu'un  vous  charge  d'administrer  ses  affaires,  ou 
de  lui  acheter  un  fonds,  ou  de  cautionner  sa  dette. 

2"  Le  mandat  intervient  dans  l'intérêt  du  mandant  et  du  mau- 
dataire.  Exemples  :  Titius  vous  charge  de  prêter  à  intérêts  une 
somme  d*argent  à  uu  tierâ  qui  la  reçoit  pour  le  compte  du  man- 
dant, in  rem  mandantis;  ou  bien,  au  moment  où  vous  vous  dispo- 
sez à  poursuivre  Titius  en  qualité  de  lidéjusseur,  il  vous  donne 
mandat  de  poursuivre  le  débiteur  principal,  à  ses  risques  à  lui 
Titius;  ou  bien  enfin  Titius  vous  donne  mandat  de  stipuler,  à  ses 
risques,  d'une  personne  qu'il  vous  délègue  pour  ce  qu'il  vous 
doit.  Ces  trois  exemples,  surtout  les  deux  derniers,  demandent 
à  être  étudiés  très-attentivement. 

Semprouius  doit  faire  pour  mou  compte  une  certaine  opération, 
pour  laquelle  il  lui  faudrait  100  sous  d'or  qui  lui  manquent;  je 
vous  donne  mandat  de  lui  prêter  sub  usuris  les  100  sous  d'or.  Ce 
mandat  est  dans  mou  intérêt,  puisqu'il  tend  à  permetti*e  à  Sem- 
prouius de  faire  l'opération  qui  me  concerne  ;  il  est  aussi  dans  votre 
intérêt,  puisqu'il  aboutit  à  vous  faire  placer  avantageusement 
votre  argent.  Si  vous  deviez  prêter  les  100  sous  d'or  sine  usuris,  le 
mandat  serait  uniquement  dans  mon  intérêt,  à  moi  mandant. 

Sempronius  étant  votre  débiteur,  je  l'ai  cautionné  tanquàm  fide" 
jussor.  A  l'échéance,  vous  n'êtes  pas  payé  ;  et,  comme  voqs  avez 
des  doutes  sur  la  solvabilité  de  Sempronius ,  c'est  moi  que  vous 
vous  disposez  à  poursuivre  :  désireux  de  gaguer  du  temps,  je  vous 
dotiue  mandat  de  poursuivre  Sempronius  à  mes  risques  et  périls. 
Uu  comprend  bien  que  ce  mandat  est  dans  mon  intérêt  :  il  me 
permet  d'échapper  pour  le  moment  à  une  poursuite  et  à  la  néces- 
sité de  voua  payer  le  montant  de  la  dette.  Mais  comment  est-il 

(1)  La  L.  2,  D.,  Mwuiati  (1, 17). 
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dans  votre  intérêt  à  vous  qui  le  recevez  ?  Si  vous  m'aviez  poursuivi, 
le  débiteur  Sempronius  eût  été  Jibéré  par  là  même  (1)  ;  et  alors,  si 
je  m'étais  trouvé  hors  d'état  de  payer  toute  la  dette,  vous  auriez 
été  en  perte.  Au  contraire,  poursuivant  d*abord  Sempronius  «x 
mandata  meo,  vous  perdez  bien  le  droit  de  me  poursuivre  ensuite 
comme  fidéjusseur  ;  mais,  comme  vous  le  poursuivez  à  mes  risques 
et  périls,  si  vous  ne  parvenez  pas  à  obtenir  de  lui  un  paiement  inté- 
gral, vous  reviendrez  contre  moi  par  Faction  mandati  contraria. 
Vous  avez  donc  bien  plus  de  chances  de  toucher  tout  ce  qui  vous 
est  dû,  puisqu'il  vous  est  permis  de  poursuivre  successivement 
deux  personnes.  —  Cet  exemple  se  comprend  très-bien  quand 
nous  nous  plaçons  à  une  époque  où  la  poursuite  dirigée  contre  le 
fidéjusseur  libère  le  débiteur  principal.  Mais,  dès  le  mois  d'octo- 
bre 53i,  Justinien  avait  abrogé  l'ancienne  règle  Altero  eonvento 
liberatur  alter  (2)  :  dès  lors  le  mandat  donné  par  le  fidéjusseur  aa 
créancier  n'a  plus  d'intérêt  pour  celui-ci.  C'est  donc  par  inadver- 
tance que  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  conservé  l'exemple  dont 
il  s'agit  ;  dans  le  fragment  inséré  au  Digeste,  il  n'en  est  plus 
question,  et  cependant  il  est  assez  probable  que  Gains  l'avait  meu- 
tionné  (3).  —  Je  rappelle  que,  d'après  la  Novelle  IV,  chap.  I'%  le 
fidéjusseur  actionné  d'abord  par  le  créancier  peut  invoquer  le 
bénéfice  d'ordre  ou  de  discussion. 

Je  vous  délègue  Sempronius,  c'est-à-dire  que  je  vous  donne 
mandat  de  stipuler  de  Sempronius,  à  cette  fin  qu'il  devienne  votre 
débiteur  en  mon  lieu  et  place  (4).  On  voit  bien  que  ce  mandat  est 
dans  mon  intérêt  :  je  me  trouve  libéré  de  la  dette  dont  j'4tais  tenu 
envers  vous.  Il  est  également  dans  le  vôtre,  puisque,  si  le  délégua 
Sempronius  ne  vous  paie  pas,  vous  pourrez  vous  retourner  contre 
moi  par  l'action  mandati  contraria  :  vous  avez  donc  deux  débiteurs 
au  lieu  d'un.  Mais,  remarquons-le  bien,  pour  que  le  délégant 

(1)  Voy.,  ci-de«>u»y  p.  274. 

(2)  Gi'deMus,  même  p.  274. 

(3)  Voy.  L.  i  §4  Mandati.  Du  reste,  rezemple  se  retrouve  dans  un  fragmeol 
de  Paul,  dans  la  L.  22  §  2  Mandati, 

(4)  Paul»  dans  la  L.  H,  D.,  De  novat,  (46»  2),  donna  une  idée  générale  de  h 
délégation.  Noue  y  reviendrons  sur  le  §  3,  Inst.,  Quib,  mod,  oblig,  ioli  (111, 
29).  Déjà  nous  avons  U'ouvé  le  mot  délégation  à  propos  des  nomina  franscripti- 
/ta(6aiu8,III,§iaO). 
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soit  ainsi  exposé  à  un  recours  du  délégataire,  il  faut  absolument 
qn*il  ait  donné  le  mandat  à  ses  risques  et  périls.  Paul,  à  cet  égard, 
est  très-explicite  :  Qfiod  mihi  debebas^  a  debttore  stipulatus  sum 
pericuio  tuo  :  pos9€  me  agere  tecum  mandati  in  id  quod  minus  ab  illo 
iervare  potero,  Nerva,  Atilicinus  aiunt^  quamvis  id  mandatum  ad 
meam  rempertineat.  Etmeritd  :  tuncenim  liberatur  is  quidebiiorem 
dekgat,  si  nomen  ejus  crediior  secutus  est,  non  cûm  pericuio  débitons 
abeo8tipulatur(i). 

S**  Le  mandat  intervient  uniquement  dans  l'intérêt  d'un  tiers. 
Exemples  :  je  vous  donne  mandat  de  faire  les  affaires  de  Titius , 
ou  d'acheter  un  fonds  pour  Titius>  ou  de  cautionner  Titius.  —  En 
principe^  tant  que  les  choses  sont  entières,  tant  qu'il  y  a  simple- 
ment accord  de  volontés  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  ce- 
lui-ci n'est  pas  obligé  :  CBr,  si  le  mandant  s'avisait  de  le  ^iDur- 
suivre  pour  n'avoir  pas  fait  ce  qu'il  l'avait  chargé  de  faire ,  on  ne 
voit  pas  quelle  condamnation  il  pourrait  obtenir  contre  lui.  Comme 
le  dit  Ulpien,  mandati  actio  tune  competit  cûm  ccepit  intéresse 
ejui  qui  mandavit;  cœteràm,  si  nihil  interest^  cessât  mandati  ac- 
tio (â).  Il  est  évident  que,  si  moi-même  je  suis  responsable  envers 
le  tiersy  j'ai  un  intérêt  appréciable  à  ce  que  le  mandataire  agisse  : 
s'il  n'agit  pas^  je  pourrai  le  poursuivre  et  le  faire  condamner. 
Gomme  le  dit  encore  Ulpien,  si  quis  mandaverit  alicui  gerenda  nego- 
tia  ejus  qui  ipse  sibi  mandaverat^  habebit  mandati  actionem,  quia 
et  ipse  tenetur  (3) .  —  Du  reste ,  un  simple  intérêt  d'affection  pourrait 
suffire ,  suivant  les  cas ,  pour  fonder  une  action  mandati  directa. 
Papinien  suppose  qu'un  esclave  a  donné  mandat  à  Titius  de  l'a^- 
cheter  pour  ensuite  l'affranchir  :  Titius  l'achète,  mais  ne  l'affran- 
chit pas.  Le  maître  pourra  d'abord,  comme  vendeur,  poursuivre  le 
paiement  du  prix.  De  pins,  affeetûs  ratione,  mandati  agetur  :  finge 
filium  naturalem  vel  fratrem  esse  :  placuit  enim  prudentioribus  ^  af- 
feetûs rationem  m  bonœ  fidei  judidis  habendam  (4).  Mais  il  ne  m  est 

(1)  L.  45  §  7,  D.,  Mandati.  Comp.  L.  22  §  2  eod,  Tit, 

(2)  L.  8  §6,D. jAfane/aft. 

(3)  L.  8  §  3,  D.,  Mandati.  Voy.  aussi  Javolenas^  L.  28^  D.,  De  neg,  gatt. 
■3,  5). 

(4)  L.  54  pr.,  D.,  Mandati.  Voy.,  sur  ce  texte,  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch 
der  Pandekien,  l.  II!,  p.  49.  Voy.  aussi  M.  Pellat,  Textes  sur  ta  dot,  2«  édition, 
p.  388. 


336  DES   OBLIGATIONS. 

pas  possible  de  faire  de  cela  uue  règle  générale,  de  dire  :  a  Toutes 
les  fois  que  je  vous  ai  chargé  de  quelque  chose  dans  l'intérêt  d'au 
de  mes  amis,  je  puis,  en  raison  seulement  de  mon  amitié,  vous 
poursuivre  dès  que  vous  tardez  à  faire  ce  qui  a  été  convenu  entre 
nous.  » 

4*^  Le  mandat  intervient  dans  Tintérèt  du  mandant  et  dans  Tinté- 
rét  d'un  tiers.  Exemples  :  je  vous  charge  de  gérer  des  affaires 
communes  entre  Tilius  et  moi,  d'acheter  un  fonds  pour  Titius  et 
pour  moi,  de  cautionner  Titius  et  moi. 

5°  Le  mandat  intervient  dans  l'intérêt  du  mandataire  et  d'au 
tiers.  Exemple  :  je  vous  donne  mandat  de  prêter  de  l'argent  à 
Titius  8ub  usuris.  Si  je  vous  donnais  mandat  de  lui  prêter  sine  usa- 
m,  le  mandat  serait  uniquement  dans  l'intérêt  de  Titius,  daus 
l'intérêt  d'un  tiers.  Du  reste,  dans  uu  cas  comme  dans  l'autre,  eu 
principe,  il  ne  peut  pas  y  avoir  obligation  tant  que  les  choses  sont 
encore  entières.  —Nous  retrouverons  bientôt  cette  hypothèse  daus 
laquelle  je  suis  mandalor  peçuniœ  credendœ. 

6*  Enfin  le  mandat  intervient  uniquement  dans  l'intérêt  du 
mandataire.  Exemple  :  je  vous  engage  à  placer  votre  argent  eu 
achat  d'inuneubles  plutôt  que  de  le  prêter,  ou  réciproquement.  Il 
n'y  a  point  là  un  mandat  obligatoire,  il  n'y  a  qu'un  conseil  ;  or 
personne  ne  s'oblige  par  le  conseil  qu'il  donne ,  le  conseil  fùt-il 
mauvais,  parce  que  c'était  à  celui  à  qui  il  a  été  donné  de  voir  s'il 
convenait  de  le  suivre.  Comme  le  dit  très-bien  Gains,  quod  tu  tua 
grcUid  facturus  sis,  id  ex  tuâ  senientiâ,  non  ex  meo  numdaio^  facere 
videberis  (1).  •>  En  donnant  un  conseil,  jamais  je  ne  m'oblige 
comme  mandant;  du  reste,  si  je  l'avais  donné  méchamment,  ex- 
près pour  nuire,  je  pourrais  très-bien  en  être  responsable.  Consi- 
lit  non  fraudulenti,  dit  Ulpien ,  nulla  obUgatio  est  ;  cœtervmj  si  do' 
lus  et  calliditas  intercessit,  de  dolo  actio  competit  (2). 

Laissons  de  bôté  le  cas  de  fraude.  Si ,  sachant  que  vous  avez  de 
l'argent  oisif,  je  vous  engage  à  le  placer  à  intérêts,  je  ne  m'obligf 
point  envers  vous,  je  ne  suis  point  responsable  de  la  bonté  de 
l'emploi.  Mais  en  sera-t*il  encore  de  même  si  je  vous  ai  donné 


(1)  ComuienL  111,  §  156  (au  coiiimeaceuieuL}^ 

(2)  L.  47  pr.,  D,,  De  reg.  jw\ 
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mandat  de  prêter  à  intérêts  spécialement  à  Titins?  On  avait  hé- 
rité sur  ce  point  :  qumitum  est  an  mandati  tenear»  Mais  Topinion 
qui  a  prévalu ,  c'est  que  je  suis  tenu.  Sed  obtinuit  Sabini  senten" 
Ha  obligatorium  esse  in  hoc  casu  mandatum,  quia  non  aliter  Titio 
mdidisses  qmm  si  tibi  mandattmi  esset  (i). 

Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  déjà  supposé,  au  §  S,  que  je 
vous  donne  mandat  ut  Titio  sub  usuris  credas  ;  id,  au  §  6  in  fine , 
ils  supposent  que  je  vous  donne  mandat  ut  pecuniam  Titio  fœ^ 
neres*  En  écrivant  ces  deux  textes,  ils  ne  se  sont  point  placés  au 
même  point  de  vue  :  dans  l'un  le  mandat  intervient  dans  Tiniérèt 
du  mandataire  et  d*un  tiers ,  tandis  que  dans  l'autre  le  mandant 
ne  slntéresse  qu'au  mandataire.  Du  reste^  les  deux  cas  sont  régis 
par  la  même  règle  :  il  y  a  intercessio  de  la  part  du  mandant ,  et  ce 
mondant  présente  la  plus  grande  analogie  avec  un  fidéjussour. 
Julien  signale  trôs-bicn  cette  analogie  :  Quieumque  contractus  taies 
sunt  ut  eorum  nomine  fidejussor  obligari  possit ,  et  mandati  obliga- 
tionem  consistere  puto  :  ncque  enim  multum  re ferre  ^  prœsens  quis 
interrogotus  fidejubeat ,  an  absens  mandet{i).  Cette  analogie  ex- 
plique pourquoi  et  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  il  existe  un 
Titre  De  fidejussoribns  et  niandatoribus  (3).  Ainsi  que  le  fid^^jus- 
seur,  avant  Justinien  le  mandator  n'avait  point  de  bénéfice  de 
discussion  :  il  pouvait  être  poursuivi  tout  d'abord  par  le  créan- 
cier^  son  mandataire  :  qui  mutuampecuniam^rimandûvit^  dit  Pa- 
pinicn,  omisso  reopromittendietpignoribusnon  distractis^  eligi  po-- 
test(^).  De  même,  le  bénéfice  de  division,  accordé  par  Adrien  aux 
fîdéjusseurs,  avait  été  promptement  étendu  aux  mandaîoreSy  n 
même  il  ne  leur  avait  pas  été  accordé  en  même  temps  qu'aux  fidé- 
jnsscurs  (5).  —  Cependant  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  la 
position  du  mandator  soit  absolument  identique  à  celle  du  fidéjns* 
seur.  Voici  quatre  différences  notables  : 


(t)  loftt.,  §  6  in  fine  Dû  mandoio, 

(2)  l.  22,  D.,  Mandati. 

(3)  Dig.,  Liv.  46, Tit.  i*^;  Code,  Lîv.  8,  TU.  41.  Voy,  au>si  la  Novelle  IV  dû 

jQStiolfli. 

{\)  l,  HOpr.y  V,,  Mandati,  Cômp.  la  Novelle  IV,  chap,  1*^. 
(3)  Paploicp,  L.  7,P.|X^«  fid(if,  (vior,  [%1,  7);  JuitinicD,  L.  3^  C,  Dêcnnst, 
PfÇ.  (4, 18). 
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1®  Le  fnandaior  est  plus  âiCSdlement  admis  qae  le  fid^uttenr  i 
invoquer  les  bénéfices  extraordinaires  qni  pourraient  être  accordés 
au  débiteur  principal*  Ainsii  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  a  em- 
prunté de  Taisent;  il  est  restitué  m  integrum  :  que  décider  en  ce 
qui  concerne  le  fidéjusseur  et  le  mandatorf  Perpendendum  erit  Prœ- 
tori,  dit  Ulpien,  eut  poiiùs  subveniat^  utrum  creditori  an  fidejus- 
wri  :'nàm  minor  capiuê  neutri  ienebitur.  Faciliùs  in  mandatore  dicen- 
dum  erit  non  debere  eimbvenire:  hic  enim  velut  adfimtator  fuit  et 
nuuor  ut  cum  minore  contraheretur  (I). 

f  2o  Le  débiteur  et  le  fidéjusseur  étant  tenus  de  la  même  dette^  la 
poursuite  dirigée  contre  l'un  libérait  l'antre^  par  application  de 
Tancienne  règle  Bis  de  eâdem  re  agi.  non  potest»  Au  contraire,  l'obli- 
gation  du  mandator  est  parfaitement  distincte  de  celle  du  reut  : 
après  qu'il  y  a  eu  lilis  contestatio  avec  Tun  d'eux,  TobligatiQU  de 
l'autre  n'en  subsiste  pas  moins.  Aussi  Jnstinien,  supprimant  l'an- 
cienne règle  relative  au  fidéjusseur,  dit-il  que  les  choses  se  passe- 
ront désormais  pour  lui  Comme  elles  se  passaient  déjà  autrefois 
{lour  le  mandator  (3). 

3°  En  raison  de  l'effet  exlnietif  de  la  litis  contestation  il  est  clair 
que  le  fidéjusseur  poursuivi  par  le  créancier  ne  peut  plus,  lite  semel 
contestatâ,  demander  qu'on  lui  cède  les  actions  contre  le  débiteur 
principal  et  contre  les  antres  fidéjusseurs.Lors,  au  contraire,  qn1l 
s'agit  d'un  mandator,  il  peut  encore  demander  la  cession  d'actions 
après  la  litis  contestation  il  peut  la  demander  après  le  jugement  qui 
le  condamne,  il  peut  même  la  demander  après  qu'il  a  désintéressé 
le  créancier,  Papinien  le  compare  sous  ce  rapport  au  tuteur,  res- 
ponsable envers  le  pupille  de  ce  qui  peut  être  dû  par  des  tiers  à 
celui-ci  :  Mandatore  convento  et  damnatOj  quanquàm  pecunia  sohta 
sity  non  liffcrari  debitorem  ratio  suadet  ;  sed  et  prœstare  débet  créditer 
actiones  mandatori  adversus  debitorem,  ut  ei  satisfiat.  Et  hùcpertinet 
tutoris  etpupillidebitoris  nos  fecisse  comparationem:  nàm  cùmtutor 
pupillo  tenetur  ob  id  quod  debitorem  ejusnon  convenit,  nequejudieio 
cum  altero  accepta  liberatur  alter;  nec^  si  damnatus  tutor  soloerit^  ea 


(1)  L.  13  pr.,  D.,  D«  minofé  (4, 4). 

(t)  L.  28^  G.,  De  fid^'.  (S,  41).  Paul,  dam  la  L.  71  pr.,  D.»  De  fidef.,  dit  po- 
Citivement  :  Judicio  convmto  pHncipaU  debiiare,  fmmdator  non  liberaiHr, 
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tH  proderii  dehitori  ;  quin  etiam  dici  solet  tuteta  contraria  acHone 
agendum  ut  et  pupillus  adversùs  debitores  actionîhm  cedat  (\),  Modes- 
tin  dit  aussi  que,  si  Tunde  plusieurs  mandatorei  a  été  poursuivi  et 
condamné  in  solidum,  lorsque  le  créaDcier  intentera  contre  lui 
raction  judicatiy  ce  mandator  pourra  exiger  la  cession  des  actions 
adversùs  eos  qui  idem  mandaverunt  (2).  —  Seulement,  il  faut  bien 
remarquer  que,  si  Tun  de  plusieurs  mandatores  tenus  m  solidum 
avait  payé  la  totalité  delà  dette  spontanément  et  sans  réserve,  les 
autres  mandatores  seraient  libérés  :  en  conséquence,  ce  mandator 
pourrait  bien  encore  exiger  la  cession  des  actions  contre  le  reus, 
mais  non  contre  les  autres  mandatores  (3}. 

4^  Le  fidéjusseur  à  qui  le  créancier  demande  le  paiement  peut 
exiger  que  ce  créancier  lui  c^de  les  actions  qu'il  a  encore  ;  mais, 
si  le  créancier  s'est  mis  hors  d'état  de  céder  des  actions  qui  pour- 
raient être  fort  utiles  au  fidéjusseur,  le  fidéjusseur  n'est  point  pour 
cela  dispensé  de  payer.  Au  contraire,  le  mandat  étant  un  contrat 
synallagmatique,  le  mandator  poursuivi  peut  dire  au  créancier  : 
«  Vous  avez  dû  garder  soigneusement  pour  pouvoir  me  les  céder 
toutes  vos  actions  :  si  vous  ne  l'avez  pas  fait,  vous  avez  manqué  à 
votre  obligation,  et  alors,  de  mon  côté,  je  suis'  dispensé  de  remplir 
la  mienne.  »  Papinien  applique  cette  idée  au  cas  où,  par  plus-pé- 
tition, le  créancier  aurait  perdu  son  action  contre  le  débiteur  :  Si 
créditer  a  debitore  culpâ  suâ  causa  ceciderit^  propè  est  ut  actione 
mandatinihil  a  mandatore  consequi  debeat,  cûm  ipsius  vitio  acciderit 
ne  mandaiori  possit  actionibus  cedere  (4). 

—  En  parlant  du  mandatory  nous  avons  toujours  supposé  un 
mandat  intervenu  antequàm  pecunia  crederetur  (5).  Ulpien  fait,  à 
cet  égard,  l'observation  suivante  :  Si  postcreditampecuniam  man- 
davero  creditori  credendam,  nullum  esse  mandatum  rectissimè  Papi^ 


(1)  L.  95  §  10,  D.,  De  solui,  (46,  3). 

{%)  L.41  %ifi.,Defidef.  • 

(3)  Gomp.  ModestiQ,  L.  76,  D.,  D^  solut. 

(4)  L.  95  §  11,  D.,  Bff  solut.  Voy.,  en  ce  qaï  concerne  le  fidéjusseur,  la  L:  15 
§  i,  D.,  De  fidej.y  les  LL.  21  in  fine  et  22,  D.,  De  pac(t>  (2, 14).  —  Chez  nous, 
la  caution  est  traitée,  non  comme  le  fidéjusseur,  mais  cornue  le  mandétor 
(C  Nap.,  art.  2037). 

(5)  Comp.,  d-dessus,  p.  278* 
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nianus  ait.  Plané ^  si^  ut  expectores  nec  urgeres  debitorem  ad  solutio' 
nenij  mandavero  tibi ut  ei des  intervallum  perietUoque  meopeeuniam 
fore  dicanij  verum  puio  omne  nomints  periculwn  debere  ad  mandaiO' 
rem  pertinere  [i]» 

n  va  de  soi  que  le  mandat  n*est  pas  obligatoire  lorsque  le  man- 
dataire se  charge  de  faire  une  chose  illicite  ou  immorale  (2).  Vai- 
nement le  mandant  aurait-il  ajouté  la  stipulation  d'une  peine  : 
il  n'en  résulterait  pour  lui  aucune  action  contre  le  mandataire  (3). 

Le  mandat  est  également  nul  si  le  service  à  rendre  au  mandant 
ne  doit  être  rendu  qu'après  la  mort  du  mandataire.  Pourquoi! 
Quia  generaliter  placuit  ab  heredis  personâ  oblxgationem  iricipere  non 
posse  (4)  :  l'héritier  du  mandataire  ne  peut  pas,  en  cette  qualité, 
être  grevé  d'une  dette  qui  n'aurait  jamais  pesé  sur  le  mandataire 
lui-même.  —  Dites-en  autant  du  cas  inverse.  Je  vous  charge  de 
me  rendre  un  certain  service  après  ma  mort  :  cela  n'est  pas  obli- 
gatoire, parce  que  mon  héritier  comme  tel  ne  peut  pas  avoir  un 
droit  que  je  n'aurais  jamais  eu  moi-même.  —  Voilà  deux  décisions 
que  nous  ne  trouvons  point  aux  Institutes,  parce  que,  comme  noas 
le  savons,  Justinien  avait  changé  les  anciens  principes  à  cet 
égard  (5).  Déjà  anciennement  on  admettait  que  le  mandat  de 
faire  une  chose  post  mortem  mandantis  est  valable  toutes  les  fois  que 
quelque  droit  peut  naître  au  proBt  du  mandant  de  son  vivant  (6), 

Le  mandataire  doit  accomplir  exactement  ce  dont  on  Ta  chargé  : 
il  ne  doit  pas  aller  au-delà.  A  ce  sujet,  nous  trouvons  dans  les  Ins- 
titutes deux  espèces,  que  Justinien  a  eu  tort  de  confondre  et  de 
traiter  de  la  même  manière  : 

!'«  espèce.  Je  vous  donne  mandat  de  cautionner  Titius  jnsqa'à 
concurrence  de  400  sous  d'or;  vous  le  cautionnez  jusqu'à  concur* 


(1)  L.12§i4,D.,Jfam/art. 

(2)  Gains,  III,  §  157. 

(3)  IdsL,  %1  De  mandaio, 

(4)  Galas,  m,  g  168. 

(9)  Voy«|  ci-dessasi  p.  S38. 

(6)  U  trouve  dei  applloation»  de  cette  idée!  i^  dans  la  L.  37  §  i,  D.;  M' 
datii  «•  deni  les  LL.  12  g  17  et  13  eod,  TiU 
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rence  de  150  sous  d'or.  Qu'est-ce  à  dire?  Que  pour  100  sous  d'or 
vous  avez  accompli  le  mandat;  que,  pour  les  50  autres,  vous  avez 
agi  pour  votre  compte,  à  vos  risques  et  périls.  Vous  aurez  bien 
recours  contre  moi  par  Taction  mandati  contraria  pour  100  sous 
d'or,  non  pour  le  surplus.  En  somme,  ce  que  vous  avez  fait  étant 
parfaitement  divisible,  pouvant  se  décomposer  en  deux  opérations 
distinctes,  il  ne  pent  y  avoir  aucune  difficulté  sur  cette  1'"  espèce  : 
comme  le  dit  Julien^  usquèad  eam  summam  in  quam  rogatus  eras^ 
fidem  ejus  speciâsse  videris  qui  rogavit  (1). 

S*  espèce.  Je  vous  donne  mandat  de  m'acheter  un  fonds  pour 
100  sous  d'or;  vous  l'achetez  pour  150.  Évidemment  vous  ne 
poavez  pas  recourir  contre  moi  pour  150  ;  pouvez-vous  au  moins, 
en  me  laissant  le  fonds,  exiger  que  je  vous  donne  100  sous  d'or? 
Non  :  car  autrement  je  serais  à  votre  discrétion.  Quand  vous  re- 
connaîtriez que  l'affaire  est  bonne,  même  pour  1^0,  vous  la  gar-» 
deriez  pour  vous  ;  lors  au  contraire  que  vous  reconnaîtriez  qu'elle 
est  mauvaise^  même  pour  100,  vous  me  forceriez  à  la  prendre  pour 
ce  prix.  Conmie  le  dit  Paul,  le  mandataire  ici  ne  doit  avoir  aucune 
action,  etiamsi'paratm  essçt  id  quod  excedit  remittere  :  namque  thih 
quum  est  non  esse  mihi  cum  illo  actionem^  si  nolit;  illi  verà,  si  velit^ 
mecum  esse.  Diligenter  igitur  fines  mandati  custodiendi  sunt:  nom 
qui  excessity  aliud  quid  facere  videtur  (2).  Cependant  Justinien 
donne,  sur  cette  2*  espèce,  la  même  décifion  que  sur  la  première. 
Après  avoir  dit  que  Sabinus  et  Cassius  refusent  toute  action  au 
mandataire,  il  ajoute  :  Diverses  scholœ  auctores  rectè  usque^ad  cen^ 
tum  aureos  acturum  existimant;  quœ  sententia  sanè  benignior  e5^(3). 
—  On  a  quelquefois  essayé  de  justifier  la  décision  consacrée  par 
Justinien,  en  disant  qu'elle  avait  l'avantage  de  préserver  le  man- 
dataire de  l'infamie.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que,  même  dans 
la  doctrine  des  Sabiniens  et  de  Paul,  si  le  mandataire  a  fait  tous 
ses  efforts  pour  acheter  la  chose  au  prix  qui  lui  avait  été  fixé,  il 
n'est  aucunement  exposé  è  encourir  rinfeumie.  —  En  somme*  je 


(1)  L.  33,  D.,  Mandait. 

(i)  L.  3  §  2  et  L.  5  pr.^  D.^  Mandatû  Voy.  aussi  Gaias,  lli,  §  161. 

(3)  lasL,  §  S  De  mandaio.  Il  eât  plas  que  probable  que  les  commissaires  de 
JoBlimeu  auront  corrigé  dans  le  même  esprit  le  Çfa^meot  de  Gains  qui  forme 
la  L.  4,  D.^  Mandati, 
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ne  compiends  la  dédàon  de  Justinien  que  daiiB  deux  cas  partiea* 
Ueis  :  1*  lorsque^  d'après  les  ciroonstancesj  il  est  évident  que  le 
mandataire  n*a  pas  pu  avoir  lldée  de  faire  sa  propre  afEsire; 
V  lorsqu'il  établit  qu'il  avait  de  bonnes  raisons  de  croire  que  le 
mandant  rati&erait. 

Le  contrat  de  mandat  est  susceptible  des  différentes  modalités 
qui  peuvent  être  apposées,  en  général^  aux  contrats  :  Manâatum^ 
dit  JustinieD,  el  in  diem  differri  etiubconditione  fieripateU(\),  Dans 
le  dernier  état  du  droit,  nous  le  savonSi  l'échéance  du  terme  peut 
même  être  reportée  post  mortem  mandantis  ou  pasi  mioriempnxu* 
rcUaris^ 

Gomment  finit  le  mandat,  c'est-à-dire,  soit  le  pouvoir,  soit  Tobli- 
gation  d'agir,  qui  existe  pour  le  mandataire?  Nous  allons  retrouver 
ici  à  peu  près  les  mêmes  modes  qui  nous  ont  été  indiqués  en  ma- 
tière de  sodété. 

En  principe,  le  mandat  peut  être  révoqué  au  gré  du  mandant. 
Si  la  révocation  intervient  les  choses  étant  encore  entières,  dim 
adhùc  intégra  ressit,  le  mandat  s'évanouit,  c'est  comme  s'il  n'avait 
jamais  été  donné  (2).  — .  La  foculté  de  révoquer  le  mandat  com- 
porte deux  restrictions.  D'abord  la  révocation  ne  peut  jamais  avoir 
effet  au  préjudice  d'un  tiers  qui  l'a  ignorée  :  il  faut  évidemment 
appliquer  ici  a  simili  ce  qu'on  décide  au  cas  de  mort  du  mandant 
et  au  cas  d'affranchissement  de  l'esclave  dispensaior  (3).  En  second 
lieu,  il  est  même  possible  qu'un  tiers  ait  un  droit  acquis  à  ce  que 
le  pouvoir  d'un  certain  mandataire  ne  lui  soit  pas  retiré  :  c'est  ce 
que  nous  avons  vu  pour  Yadjectus  soluiionis  gratid  (4).  Ces  deux 
restrictions  sont  signalées  par  Ulpien  :  Si  quis  mandaverit  ut  Titio  - 
9olvam^  deindè  vetuerit  eum  accipere  :  si  ignorans  prohibitum  eum 
acciperesoham^  liberahor;  $ed  si  sciero^  ntm  liberabor.  Alia  causa 
est  si  miki  proponc^  $tipulatim  aliquem  sibi  aut  Titio  :  Me  enitn^  e(si 


(1)  Inst,  §  12  1)0  mandato. 

(2)  Gains,  III,  §  159  ;  Ixut.,  ^9  De  mandata. 

(3)  loBt.  §  10  De  mandato. 

(4)  Voy.,  Gi«(leB«u»,  p.  217. 
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prohibeat  me  Titio  solvere,  êolvendo  iamm  liberaJbor,  quia  certam  con' 
ditionem  habuii  siipulatio  qtiam  immutare  non  potest  sttpukUor  (i}« 

Le  mandat  finit  encore  soit  par  la  mort  du  mandant,  soit  par  la 
mort  da  mandataire.  En  effet,  le  mandat  implique  la  confiance; 
or  Théritier  du  mandant  peut  n'avoir  pas  la  même  confiance  qu'a- 
vait son  auteur,  tout  comme  Théritier  du  mandataire  peut  ne  pas 
inspirer  au  mandant  la  même  confiance  que  lui  inspirait  son  au- 
teur. —  Le  mandataire  qui  accomplit  le  mandat  après  la  mort  du 
mandant,  mais  dans  Tignorânce  de  cette  mort^  exercera  un  recours 
s*il  y  a  lieu,  comme  si  le  mandant  vivait  encore  :  alioquin  justa  et 
probabtb's  ignoraniia  tibi  damnum  afferret  (2).  Si  c'est  le  manda- 
taire qui  est  mort,  on  comprend  que  son  héritier,  accomplissant  le 
mandat,  ne  pourrait  pas  invoquer  ainsi  une  jttô/a  ignorantia. 

Une  fois  que  le  contrat  de  mandat  est  conclu,  le  mandataire  est 
lié.  Il  peut  cependant  signifier  au  mandant  sa  volonté  de  se  retirer; 
et  par  cette  renunciatio  il  se  dégage  pour  l'avenir,  à  moins  qu'elle 
ne  soit  intempestive.  U  ne  serait  même  pas  responsable  de  l'inac- 
complissement  du  mandat,  quoique  n'ayant  fait  aucune  renunciatio 
ou  quoiqu'ayant  fait  une  renunciatio  intempestive,  si  justa  causa 
intercessit  aut  non  renunciandi  aut  intempestive  renunciandi  (3).  On 
peut  citer  comme  exemples  de  cette  justa  causa  la  maladie  du  man- 
dataire, l'insolvabilité  du  mandant. 

Tels  services  peuvent  être  l'objet  d'un  mandat  et  ne  pourraient  pas 
être  l'objet  d'un  louage,  locari  non  soient  :  tel  serait  l'affranchisse- 
ment d'un  esclave.  D'autres  peuvent  être  l'objet  soit  d'un  mandat, 
soit  d'un  louage,  et  alors,  pour  savoir  quel  contrat  est  intervenu, 
il  faut  voir  si  le  service  est  rendu  gratuitement  ou  moyennant  une 
merces.  Ainsi,  je  remets  une  pièce  de  drap  à  un  tailleur  pour  qu'il 
m'en  fasse  un  habit  :  suivant  les  cas,  il  y  aura  là  un  mandat,  ou 
mie  locatio  operarum^  ou  enfin  un  contrat  innomé  pouvant  donner 
lieu  à  Taction  prœscnptis  verbis(\).  —  Le  service  n'étant  pas  dG 

• 

m 

(1)  L.  12  ^  2  et  3,  D.,  De  soluU 

(2)  Gains,  III,  §  160;  Inst.,  §  10  De  mandaio, 

(3)  iDst.,  §  U  De  mandaio, 

(4)  Les  trois  cas  sont  prévus  dans  la  L.  92,  D.,  De  prœser,  verb,  (19,  5)« 
Gomp.  Inst.,  §  13  De  mandaio,  et  §  1  pe  hcat,  etconduct.  (III,  24^^ 
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ceux  quœ  locari  soient  et  un  mandat  étant  intervenu,  on  a  pu  con- 
venir qu'un  salaire  serait  fourni.  Ce  n'est  point  par  l'action  mon* 
dati  contraria  que  le  salaire  pourra  être  réclamé,  mais  par  une 
cognitio  extraordinaria  (i).  C'est  aussi  de  cette  manière  que  peu- 
vent  être  réclamés  les  honoraires  des  avocats,  des  médecins,  des 
professeurs  (3). 


APPENDICE  A  LA  THÉORIE  DES  CONTRATS. 


D£S  PACTES. 

Le  pacte,  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire  (3),  c'est,  dans  le  sens 
le  plus  large  du  mot,  tout  accord  de  volontés  tendant  à  produire 
un  effet  juridique  :  il  en  résulte  que  le  conti*at  lui-même  est  une 
espèce  de  pacte.  Mais,  plus  babituellement,  le  mot  pacte^  opposé 
au  mot  contrat j  désigne  l'accord  de  volontés  qui,  d'après  rauclc/i 
droit  civil,  ne  produit  pas  une  obligation  munie  d'une  action 
propre. 

Pour  désigner  ce  que  nous  appelons  un  pacte  ou  une  convention, 
les  jurisconsultes  romains  emploient  indifféremment,  comme  par- 
faitement synonymes,  les  trois  expre^ions  pactum^  conventio,pac^ 
tum  conventum. 

Nous  devrons  parler  successivement  des  pactes  isolés,  qui  valent 
par  eux-mêmes,  et  des  pactes  qui  se  rattachent  à  une  autre  opéra- 
tion^ pacta  adjecta. 

i*  Pactes  isolés. 

Il  y  a  des  pactes  qui,  suivant  l'expression  d'Ulpieu,  transeunt 
inproprium  nomen  contractûs  (4).  Cela  s'applique  surtout  aux  quaUu 


(1)  Sévère  et  Anionin,  L.  1,  C,  Mandait  (4, 35). 

(2)  Voy.,  an  Digeste,  le  Titre  De  extraordin,  cogniL  (50, 13). 

(3)  Gi-d6MU8,p.  149  et  150. 

(4)  L.  7  §  l,  l)..  De  pacL  (2, 14) 
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contrats  consensuels;  cela  s'applique  même,  dans  la  pensée  d'Ul- 
pion,  aux  contrats  qui  ne  se  forment  pas  solo  consensu^  tels  que  le 
dépôt  et  le  commodat. 

Lorsque  je  vous  donne  une  chose  eu  convenant  que  vous,  de 
Totie  côté,  vous  me  donnerez  une  autre  chose  ou  que  vous  me 
rendrez  un  certain  service,  le  pacte  intervenu  dans  ces  circonstances 
est  obligatoire  pour  vous,  vous  èles  tenu  envers  moi  de  l'action 
prœscriptis  verbis.  C'est  à  cela  qu'Ulpien  fait  allusion  lorsqu'il  dit  : 
Sed^  etsi  in  alium  contractum  resmon  transeat,  subsit  tamen  causa j 
déganter  Aristo  Celso  respondit  esse  obligalionem  (1). 

Nous  savons  déjà  qu'on  appelle  pacia  légitima  certains  pactes 
auxquels  des  Constitutions  impériales  avaient  attaché  une  action 
(la  condictio  ex  lege).  Telle  est,  depuis  les  empereurs  Théodose  et 
Valentinien,  la  convention  par  laquelle  une  personne  s'engage  à 
fournir  une  dot  :  Ad  exactionem  dolis  quam  semel  prœstari  placuit, 
qmliacumque  sufficere  verba  censemus,  etiamsi  siipulalio  in  pollicir 
latione  rerum  dotalium  minime  fuerit  subsecutaf^).  Telle  est  encore, 
depuis  Justiuien,  la  convention  de  donner  (3).  —  Nous  savons 
aussi  qu'on  appelle  pacta  prœtoria  des  pactes  auxquels  le  Fréteur 
avait  attache  une  action.  Tel  est  le  pacte  de  coubtitut,  qui,  du  reste, 
suppose  l'existence  d'une  obligation  préalable  (4).  Dans  le  pacte 
d*hypothèque  il  y  a  quelque  chose  de  plus  :  ce  n'est  pas  seulement 
une  obligation,  c'est  un  droit  réel,  qui  nait  solo  consensu  ou  nudâ 
voluntate^  droit  réel  garanti  par  une  action  prétorienne. 

En  dehors  des  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  et  dans  lesquels 
l'exécution  du  pacte  est  assurée  par  une  action,  le  pacte  isolé  est 
un  nudum  pactum  •  11  ne  produit  aucune  action,  mais  il  peut  servir 
de  base  à  une  exception  (5).  N'est-il  pas  susceptible  de  produire  une 
obligation  naturelle?  C'est  une  question  sur  laquelle  les  interprètes 

ne  sont  pas  d'accord  et  que  nous  examinerons  plus  tard. 


(1)  Même  L.  7,  §  2. 

(2)  L.  6,  C,  De  dotispronùss,  (5,  11). 

(3)  Inst,  §  2  (2«  alinéa)  De  donat.  (Il,  7).  Comp.  notre  1. 1,  p.  569  et  570. 

(4)  Iost.,§§8et9Deac/toii.  (IV,  6). 

(5)  ittiis  gentiumconvenltones,  dit  UlpieD,  quœdam  acUones  pariunt,  quœdam 
aceptiones:  L.  7  pr.,  D.,  Depactis.  Et,pluaioin  (§  4)  :  Suda  pactio  obUgaii*- 
nem  non  parité  sed  patit  exceptioneoi. 
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2*  Pacta  adjecta. 

Un  pacte  peut  être  ajouté  à  une  aliénation.  In  traditionibm  re- 
rum^  dit  un  fragment  du  Digeste^  quodcumque  pactum  sit^  id  ra- 
lere  manifestissimumest  (ij.  Il  est  assez  probable  que  Gaius,  sous 
le  nom  de  qui  se  trouve  ce  fragment^  ne  se  bornait  pas  à  parkrde 
la  tradition,  mais  qu'il  mettait  sur  la  même  ligne  la  mancipatio 
et  Vin  jure  cessio.  Il  parait  même  résulter  d'un  passage  de  Paul, 
inséré  dans  les  Fragments  du  Vatican  (§  50),  que  la  loi  des  douze 
Tables  avait  une  disposition  expresse  pour  confirmer  les  pact^ 
ainsi  ajoutés  à  la  mancipatio  et  à  Vin  jure  cessio* 

Occupons-nous  maintenant  des  pactes  qui  se  rattachent  à  m 

m 

contrat,  à  une  obligation.  Il  faut  distinguer  avant  tout  si  le  pacte 
est  intervenu  in  continenti  ou  ea;  intervallo. 

L  Le  pacte  qui  intervient  in  continenti  peut  cire  ajouté  soit  à 
un  contrat  de  bonne  foi^  soit  à  un  contrat  de  droit  strict. 

l'^  Pas  de  difficulté  quand  il  s*agit  d*un  contrat  de  bonne  foi.  In- 
terdîim,  dit  Ulpien,  pactio  format  ipsam  actionem,  ut  in  bonœfiiei 
judiciis,  Solemus  enim  dicere pacta  convenia  inesse  bonœ  fideijudi- 
dis.  Sed  hoc  sic  accipiendum  est  ut,  si  quidem  ex  continenti  pacta 
subsecuta  sunt,  etiamex  parte  actorts  insunt...  Ea  pacta  insuniqu(s 
legem  cofitractui  dant^  id  est  quœ  in  ingressu  contractas  facta 
sunt  (2).  Le  pacte  ainsi  ajouté  in  continenti  à  un  contrat  de  bonne 
foi  fait,  pour  ainsi  dire,  partie  intégrante  de  ce  contrat:  il  donne  sa 
forme  à  Taction  résultant  du  contrat.  Fùt-il  dans  Tintérèt  du  de- 
mandeur, l'exécution  en  est  assurée  au  moyen  de  cette  action, 
comme  s'il  s'agissait  de  l'exécution  du  contrat  lui-même.  Si,  par 
exemple,  il  est  convenu  dans  une  vente  que  le  vendeur  ne  don* 
nera  pas  du  tout  de  caution  ob  eoictiofiem ,  ou  bien ,  en  sens  in- 
verse, qu'il  promettra  le  quadruple  du  prix  au  lieu  de  promettre 
simplement  le  double,  la  convention  a  la  même  force  dans  le 
deuxième  cas  que  dans  le  premier  :  l'acheteur  emploiera^  au  be- 
soin,  l'action  empti^ut  se  faire  donner  la  cautio  quadruplœ.  De 


(1)  L.48  Depactis, 

(î)  L.  7  §  5,  D.^  Dt  paetii. 
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même ,  dans  le  dépôt,  s'il  est  convena  qu'en  telle  circonstance  le 
dépositaire  ikvra  des  intérêts,  s'il  est  convenu  qu*il  répondra  non- 
seulement  de  son  dol^  mais  même  de  sa  faute  légère  :  l'action  c/«- 
pûtiti  direeta  procurera  l'exécution  dé  ces  différents  pactes.  De 
même,  dans  le  icas  de  commodat,  on  peut  convenir  que  Temprun- 
têur  répondra  même  des  cas  fortuits.  F.nfîn  nous  savons  déjà  que 
le  pacte,  eùt-il  pour  objet  la  résolution  même  du  contrat  dans  une 
hypothèse  déterminée,  c'est  par  l'action  du  contrat  que  pourra 
être  demandée  cette  résolution  (1). 

3*  Quand  le  pacte  est  ajouté  in  CGntinenti  à  un  contrat  de  droit 
stricty  la  question  présente  plus  de  difficulté.  Prenons  successive- 
ment le  cas  de  la  stipulation  et  le  cas  du  mutuum. 

Msvius  vient  de  s'obliger  vet'bis  envers  Titius;  à  peine  le  contrat 
est-il  formé,  les  deux  parties  tombent  d'accord  d'y  apporter  un 
certain  changement,  par  exemple  d'augmenter  l'obligation  du  pro- 
mettant. Cette  convention  est-elle  efficace?  doit-elle  être  considé- 
rée comme  faisant  partie  intégrante  de  la  stipulation?  J'ai  tou- 
jours cru  et  je  crois  encore  que  les  jurisconsultes  romains  avaient 
fini  par  admettre  l'affirmative,  par  appliquer  à  la  stipulation  le 
même  principe  qu'aux  contrats  de  bonne  foi.  En  ce  sens ,  je  tire 
d'abord  argument  d'une  décision  d'Ulpien  .qui  nous  est  déjà  con- 
nae.  Ulpien  suppose  que  la  réponse  ne  concorde  pas  avec  l'inter- 
rogation, que,  par  exemple,  le  promettant  a  mis  une  modalité  là 
où  le  stipulant  n'en  avait  mis  aucune,  ou  vice  ver^  ;  et  il  pose  en 
principe  qu'il  n'y  a  rien  de  fait  :  cùm  adjicit  aliquid  vel  detrakit 
obligationi,  semper  probandum  est  vitiatam  esse  obligattonern.  Hais  il 
ajoute  immédiatement  cette  restriction  :  nisi  stipulatori  diversi" 
tas  responsionis  illicà  placuerit  :  tune  enim  alia  stipulatio  contracta 
esse  videtur  (2).  Ainsi,  lorsque,  à  la  suite  d'une  stipulation  man- 
quée,  il  intervient  sur-le-champ  un  pacte  qui  manifeste  l'accord 
des  parties  et,  par  conséquent,  leur  intention  de  faire  disparaître 
le  vice  de  la  stipulation,  tout  se  passera  effectivement  comme  s'il  y 
avait  eu  une  stipulation  valable  :  les  parties  sont  dispensées  de  la 
nécessité  de  procéder  une  deuxième  fois  à  une  interrogation  et  à 


(i)  Voy.,  d-dasMift,  p.  3iS. 

(2)  L.  1  §  3,D.y  De  verbor,  oblig.,  déjà  citée^  ci-dessui^  p.  123. 


348  DES  OBUGATIONS. 

une  réponse.  Si  le  pacte  peut  ainsi  suppléer  à  une  stipulation,  com- 
ment ne  pourrait-il  pas  modifier  une  stipulation  valaUe,  lorsque 
les  parties,  au  même  instant  où  elle  vient  d'être  faite,  tombent 
d'accord  d'y  changer  quelque  chose?  Si  on  veut  bien  leur  épar- 
gner la  peine  de  refaire  la  stipulation  dans  le  cas  précédent^  je  ne 
puis  comprendre  qu*on  ne  la  leur  épargne  pas  aussi  dans  le  cas 
actuel. 

U  y  a  plus.  La  question  qui  nous  occupe  est  formellement  tran- 
chée dans  une  loi,  sur  laquelle,  il  est  vrai,  on  a  beaucoup  dis- 
cuté (i)  :  Pacta  in  coniinenti  facta,  dit  Paul,  stipulationi  inesse 
credufUur.  Eu  présence  de  ce  texte,  que  peuvent  dire  les  personnes 
qui  soutiennent  la  thèse  contraire  à  la  nôtre  ?  Elles  disent  qne, 
dans  l'espèce  rapportée  par  Paul,  le  pacte  avait  pour  but  de  dimi- 
nuer et  non  d'augmenter  l'obligation  résultant  de  la  stipulatioD, 
et  que  le  texte  dont  il  s'agit  concerne  uniquement  les  hypothèses 
de  cet  ordre  (2).  A  cela  plusieurs  réponses.  D'abord,  qu'on  lise 
attentivement  la  L.  40  :  on  y  verra  que  Paul,  après  avoir  rapporté 
le  contenu  de  l'écrit  qui  donnait  lieu  à  difficulté ,  prend  comme 
point  de  départ  de  la  discussion  à  laquelle  il  va  se  livrer  cette 
maxime  :  Pacia  in  continenti  facta  stipiUationi  inesse  creduntur. 
Très-probablement  U  la  cite  telle  qu'elle  était  formulée  par  les 
jurisconsultes  qui  l'avaient  fait  prévaloir  :  nous  sommes  donc  au- 
torisés à  dire  que  cette  maxime  est  générale ,  qu'elle  peut  être  in- 
voquée par  le  créancier  tout  aussi  bien  que  par  le  débiteur.  Main- 
tenant, comme  dans  l'espèce^  la  convention  était  effectivement 
favorable  au  débiteur,  naturellement  le  jurisconsulte  ne  fera  usage 
de  la  maxime  qu'en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  :  il  en  tirera  ce 
qu'on  peut  en  tirer  dans  l'intérêt  du  débiteur;  mais  en  conclure 
que  la  maxime  elle-même  ne  peut  jamais  être  invoquée  que  par  le 
débiteur,  c'est  procéder  de  la  manière  la  plus  arbitraire.  —  Je 
vais  plus  loin;  j'admets  que  Paul  ait  dit  :  c  Le  pacte  ajouté  immé- 
diatement à  une  stipulation  est  réputé  en  faire  partie  ^  en  ce  sens 
que  le  débiteur  à  qui  ce  pacte  est  favorable  n'a  pas  besoin  d'une 


(!)  L.  *0,  D.,  De  reb.  cred.  (12, 1). 

(2)  Voy.  liolommeut  M.  Veruel,  Textes  choisis  sur  la  matièr  des  obliga- 
tions^ p.  44  et  6uiv. 
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exception.  »  Paul  n'eùMl  pas  dit  autre  chose,  la  logique  nous  for- 
cerait à  reconnaître  que,  si  le  pacte  est  favorable  au  créancier,  le 
créancier  peut  agir  en  vertu  de  ce  pacte.  Voyez  ce  qu'on  décide 
relativement  aux  pactes  ajoutés  aux  contrats  de  bonne  foi  !  Le 
pacte  est-il  ajouté  in  continenti  :  d'une  part,  on  peut  le  faire 
valoir,  comme  demandeur,  au  moyen  de  l'action  que  produit  le 
contrat;  d'autre  part,  on  peut  le  faire  valoir,  comme  défendeur, 
sans  le  secours  d'une  exception  :  les  deux  choses  vont  de  pair.  Au 
contraire,  le  pacte  est-il  ajouté  ex  intervallo  :  d'une  part,  on 
n'aara  pas  d'action  pour  le  faire  valoir,  et,  d'autre  part^  si  on  peut 
le  faire  valoir  comme  moyen  de  défense,  ce  ne  sera  que  exception 
nis  ope  (i).  Tout  revient  donc  à  ceci  :  Le  pacte  fait-il  corps  avec 
le  contrat ,  ou  bien  au  contraire  le  pacte  reste-t-il  en  dehors  du 
contrat  ?  Dans  le  premier  cas,  action  au  profit  du  créancier,  et  li- 
bération ipso  jure  au  profit  du  débiteur;  dans  le  deuxièfhe  cas, 
point  d'action  pour  le  créancier  ou  libération  exceptionis  ope  pour 
le  débiteur.  11  y  a  là  deux  conséquences  qui  s'appellent  l'une 
l'autre,  qui  ne  peuvent  exister  l'une  sans  l'autre.  Dès  qu'on  me 
dit  que  le  promettant  n'a  pas  besoin  d'une  exception  pour  invo- 
quer le  pacte,  je  conclus  par  induction  que  le  pacte  contractui 
inest  :  et,  une  fois  admis  que  le  pacte  contractui  inesty  j'en  conclus 
par  déduction  que  le  pacte  sera  exécutoire  pour  le  créancier  au 
moyen  de  l'action  du  contrat. 

Paul  exprime  que,  suivant  certains  jurisconsultes,  le  pacte  dont 
il  s'occupe  donne  seulement  une  exception  :  quidam  dicebant  pac" 
tvm  id  iantùm  ad  exceptionem  prodesse  (2).  On  a  cru  que  Paul ,  en 
parlant  de  ces  jurisconsultes  dissidents,  devait  songer  surtout 
à  Ulpien.  Cela  me  parait  absolument  invraisemblable.  Ulpien,  en 
général,  est  en  avance^  et  non  pas  en  retard,  sur  les  juriscon-- 
suites  de  son  époque  (3). 


(1)  L.  7  §  5  jDe  poc/ùr. 

(9)  Un  peu  plus  loin  il  dit  :  Si,  lU  iile  putabat,  ad  exceptionem  (aniùm  pro^ 
de$mt  pactum,,, 

(3)  M.  Vemet,  prenant  comme  axiome  incontestable  que  Paul  a  votilu  effec- 
tivement détigner  Ulpien,  se  déoeme  à  lui-mtoe  nn  facile  triomphe  ;  c  On 
«  voit  qa'Ulpien  nous  dit  ici  que  le  pacte  intenrenq  tn  contifmtiad  nUmmttam 
•  QbHgationm  ne  produit  »on  effet  qa'^XGefttonU  ope,  Il  devient,  dèi  lorii  pkn 
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Voyons  maintenant  quel  est  TeSet  da  pacte  cgônté  m  eenimmti 
à  un  mtituum.  Si  je  vous  remets  10  sous  d'or  en  eonvenant  que 
TOUS  m*en  rendrez  9,  même  ijmjure  vous  ne  m'en  devez. que  9: 
je  vous  ai  prêté  9  et  donné  1 .  Mais  que  décider  dans  le  eas  ÎBverse, 
si  je  vous  ai  remis  10  sous  d'or,  en  convenant  que  vous  m'en  ren- 
drez il?  Putat  Proculus,  dit  Ulpien,  amplius  quàm  decem  eonâici 
non  posse  (i).  Suivant  M.  de  Savigny,  c'est  là  une  décision  spéciale 
au  prêt  d'argent  :  elle  tient  à  ce  que,  dans  la  formule  de  Taction 
qui  résulte  de  ce  prêt,  une  somme  fixe  doit  se  retrouver  indiquée 
et  dans  Vintentio  et  dans  la  condemnatio  (S).  Je  crois  qu'en  s'atta- 
ehant  aux  principes  ou  arrive  à  traiter  le  prêt  de  denrées  ou 
autres  marchandises  exactement  comme  le  prêt  d'une  somme 
d'argent  :  en  pure  théorie,  de  ce  que.  la  condemnatio  de  la  formule 
indique  au  juge  une  évaluation  à  faire,  on  ne  peut  pas  coneloie 
que  leijuge  doive  tçnir  compte  des  intérêts  qui  ont  fait  l'objet  d'un 
simple  pacte  même  ajouté  in  confinentL  L'empereur  Philippe  ap- 
porte donc  purement  et  simplement  une  dérogation  aux  principes 
lorsqu'il  dit  :  Oleo  quidem  vel  quibuscumque  fructibus  mutuo  dati$^ 
incerti  pretit  ratio  additam&itum  untrarum  ejuidem  materiœ  iuasit 
admitti  (3). 

En  somme^  on  peut  concevoir  qu'une  stipulation  qui  a  été  faite 
soit  censée  refaite  conformément  à  un  pacte  intervenu  m  conti^ 
nenti;  on  ne  comprend  pas  qu'un  muttmmy  réellement  fait  pour  iO, 
soit,  en  vertu  d'un  pacte  même  intervenu  in  ipso  negotio,  réputé 


c  difficile  d'admettre,  comme  le  font  nos  adversaires,  que  dans  la  L.  1  §  3,  D., 
«  De  verltor.  oblxg,,  le  môroe  jurisconsulte  ait  toqIu  dire  que  le  pacte  m  am- 

<  tinenti  intervenu  ad  augendam  obligaiionem  produisait  TacUon  du  contrat, 
c  Les  deux  décisions  d'UIpien  seraient  contradictcires  :  le  pacte  ad  augendam 
«  oliligationem  Ferait  partie  du  contrat  de  stipulation,  tandis  que  le  pacte  ad 

<  minuendam  obUgationem,  qui  est  vu  plus  favorablement,  ne  ferait  pas  partie 
«  du  contrat  et  ne  produirait  pas  plus  d'effet  qu'un  pacte  ex  intervaHo.  Cw 
«  ainsi  que  la  loi  Lecta  (L.  40  De  reb.  crcd.),  invoquée  par  nos  adversaires, 
t  peut  servir  à  ruiner  de  fond  en  comble  l'argument  a  fortiori  qn'ils  tirent  de 
«  la  L.  1  §  3  Deverbor.  ùblig,  »  <— Je  me  rendrai  à  ce  raisonnement  dès  que 
M.  Vernet  aura  démontré  que  Paul  a  certainement  voulu  désigner  Ulpien 
ootDine  étant  dn  nombre  de  ceux  qai  n'admettaient  pas  sa  doctrine. 

(1)  L.  11  §  1,  D.»  De  reb.  cred.  Gi-deasns^  p.  166. 

(S)  StfHem,U  Yl,%2S%. 

(3)  I..  88|  G.»  De  uturiê  (4, 82). 
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fait  ponr  1 1  :  la  datio  est  nn  fait  qni  est  ce  qn^il  est  et  non  ce  que 
le  pacte  veut  qull  soit. 


n.  Ea  ce  qui  concerne  le  pacte  qui  intervient  ex  iniervallo,  il 
tant  diatingner  suivant  qu'il  se  rattache  à  un  contrat  strictijuris 
(J'ajoute  :  ou  formé  ré)  ou  à  un  contrat  de  bonne  foi  (plus  exacte- 
ment, à  un  contrat  consensuel). 

l»  Le  pacte  rattaché /or  iniervallo  à  une  stipulation,  à  un  mu- 
/uifm,  à  un  commodat^  ete.;  tend-il  à  augmenter  l'obligation  de 
Tune  des  parties  :  il  ne  sera  point  garanti  par  l'action  du  contrat. 
Paeta  ex  intervallo  non  inerunt,  nec  'valebunt  si  agat^  ne  ex  pacto 
aetio  mucatur  (1).  Ce  pacte  produira  tout  au  plus  une  obligation 
naturelle.—-  Au  contraire,  le  pacte  intervenu  ex  intervallo  tend-il 
à  diminuer  une  obligation  née  du  contrat  :  il  produira  son  effet, 
au  moyen  d'une  exception.  Ex  parte  rei  locum  habebitpactum,  quia 
tolent  et  ea  pacta  quœposteà  interponuntur  parère  exceptiones  (2). 

2*  Quant  au  pacte  rattaché  ex  intervallo  à  un  contrat  consen- 
suel, il  faut  d'abord  voir  s'il  est  intervenu  circà  adminicula  ou  bien 
eireà  substantialia^  c'est-à-dire  s'il  a  trait  à  quelque  chose  d'acci- 
dentel ou  bien  au  contraire  à  un  élément  essentiel  du  contrat.  S'il 
est  intervenu  circà  adminicula^  par  exemple  dans  le  but  d'abréger 
ou  de  proroger  un  délai,  nous  ferons  ici  la  même  distinction  que 
nous  venons  de  faire  en  supposant  un  contrat  stricti  juris  ou 
formé  re:  point  d'action  si  le  pacte  aggrave  une  dette,  mais  dans 
le  cas  contraire  possibilité  d'employer  une  exception.  Que  si  le 
pacte  est  intervenu  circà  substantiatia,  il  aura  toute  efficacité, 
parce  qu'il  est  considéré  comme  ayant  renouvelé  le  contrat.  Cette 
théorie  ressort  notamment  d'un  fragment  de  Papinien,  complété 
par  Paul,  dont  voici  d'abord  le  texte  : 

Pacta  conventa  çtue^  posteà  facta^  detrahunt  aliquid  emptioni, 
continericontractu  videntur;  quœ  verà  adjiciunt^  credimus  non  inesse. 
Quod  locum  habet  in  his  quœ  adminicula  sunt  emptionis,  veluti  ne 

GÀUnO  BUPUB  FRifiSTETUR,    OUt  UT    GTJM  FmEJUSSORE   GAUTIO    DUPLA 

PEJESTETUR..  Sec/ 9U0  casu  agente  emptore  non  valet  pactum,  idem 


(1)  Ulpien,  L.  7  §  5,  D.^  Depactis, 

(2)  MAmeL.  7§5,tn^ntf. 
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vires  habebit  jure  exceptionis^  agente  vendùore.  An  idem  dici  possit, 
Qucio  posteà  vel  diminuio  pretio^  non  immérité  quœsitum  estj  quo^ 
niam  empiionis  substantia  comtitit  expretio.  Paulus notai:  Si,  om- 
nibus integris  manentibus,  de  augendo  vel  diminuendo  pretio  rvrsùmt 
convenit,  recessum  a  prière  contractu  et  nova  emptio  intercessisse  t;i- 
defur  (1). 

Quelques  explications  sont  indispensables.  Papînîen  supposa 
d'abord  qu'un  contrat  de  vente  ayant  eu  lieu,  il  est  convenu  après 
coup  que  le  vendeur  n'aura  pas  à  fournir  la  catUio  duplœ  :  ce  pacte 
ne  touchant  pas  à  un  clément  essentiel  de  la  vente,  le  vendeur  est 
dispensé  exceptionis  ope^  et  non  ipso  jure^  de  l'obligation  de  fournir 
la  cautio.  De  môme,  en  sens  inverse,  il  est  convenu  que  le  ven- 
deur devra  fournir  la  cauiio  duplœ^  non  par  voie  de  nuda  repro- 
missioy  mais  avec  saiisdatio  :  racheteur  ne  pourrait  pas  employer 
l'action  empti  pour  obtenir  ce  qui  a  été  convenu  ;  mais,  si,  avant 
de  l'avoir  tonrni,  le  vendeur  intente  l'action  venditi^  l'acheteur, 
qui  est  sur  la  défensive,  pourra,  au  moyen  d'une  exception,  ?e 
refuser  à  exécuter  ses  obligations  en  raison  de  ce  que  le  vendeur 
méconnaît  le  pacte.  —  Le  jurisconsulte  suppose  ensuite  que  le 
pacte  est  intervenu  circà  substantialia.  Ainsi  les  parties  convien- 
nent d'un  prix  plus  fort  ou  plus  faible  que  celui  qui  avait  d'abord 
été  fixé  :  le  prix  étant  un  élément  essentiel  du  contrat,  on  ne  peut 
y  toucher  sans  refaire  la  vente.  Nous  avons  donc  ici  une  nouvelle 
vente,  faite  moyennant  le  prix  convenu  ex  intervalle  :  en  consé- 
quence, le  prix  eiit-il  été  augmenté  par  le  pacte,  le  vendeur  a 
m6mc  la  voie  d'action  pour  obtenir  le  nouveau  prix. 

Ulpien  se  réfère  évidemment  à  cette  doctrine  lorsqu'il  dit  :  lies- 
ponsiim  scio'a  Papiniano,  si  post  emptionem  ex  intervalle  aliquid 
extra  naturam  centract&s  convenit^  ob  hanc  causam  agi  ex  empio  non 
passe..,  (2). 


(1)  h.  72,  D.,  De  coftirah.  evnpt.  (18|  1). 

(2)  L.  7  §  5,  D.,  De  pactfs. 


INTÉBÈT  ooimomoNioEL.  353 

BE  L'iNTiRÈT  CX>NVSNnOiniXL. 

En  général,  celni  qui  emprunte  une  somme  d'argent  ne  doit  des 
intérêts  qu'antant  qu'il  les  a  promis  par  une  stipulation  igontée 
au  mutuum»  Quant  à  celui  qui  devient  débiteur  d'une  somme  en 
vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi,  un  simple  pacte  peut  sufBre  pour 
le  soumettre  au  paiement  des  intérêts. 

Y  avait-il  chez  les  Romains  un  taux  maximum  de  l'intérêt  con* 
ventionnel?  Oui,  du  moins  à  partir  de  la  loi  des  douze  Tables. 
Primo,  dit  Tacite,  xn  Tabulis  sanctum  ne  çuù  uncioario  fœnore  am- 
ptiiu  exereerei^  dan  anteà  ex  hbidine  locupletivm  agitaretur  (1). 
Mais  qu'est-ce  précisément  que  cet  unciarium  fœnm?  Trois  ex- 
plications principales  ont  été  présentées  à  cet  ^ard,  et  je  vais  les 
indiquer  rapidement  : 

4*  a  Au  XVI*  siècle,  dit  M.  Giraud,  l'opinion  générale  des  juris- 
consultes, tels  que  Gujas,  et  des  archéologues,  tels  que  Paul  Hanuce, 
était  *que  Yunciariwn  fœnm  équivalait  à  12  p.  100  par  an  »  (S). 
C'est  également  l'opinion  de  Sigonius.  Le  reproche  le  plus  grave 
qu'on  puisse  faire  à  cette  doctrine,  c'est  qu'on  n'aperçoit  pas  bien 
le  rapport  entre  la  chose  etl'expression  qui  sert  à  la  désigner.  Uncia^ 
(leaX  le  douzième  de  l'unité  :  comment  le  12  p.  100  par  an  peut-il 
être  considéré  comme  étant  un  douzième?  un  douzième  de  quoi  ?  ' 

^  Suivant  Sanmaise,  Dumoulin  et  Pothier,  ïunciarium  fcmus 
désignerait  le  1  p.  100  par  an.  Cette  explication  donne  lieu  à  la 
même  objection  que  la  précédente.  Ajoutez  qu'il  est  difficile  de 
rroire  qu'un  intérêt  de  1  p.  100  par  an  eût  excité  de  fréquentes 
émeutes  de  la  part  des  plébéiens  (3). 

3*  Enfin,  suivant  Niebohr,  Vunciarium  fœnus^  c'est  le  denier  12. 
L'intérêt  pour  un  an  est  1/12  du  capital,  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  l'intérêt  est  de  8  1/3  p.  100  par  an. —  Niebuhr  ajoute  qu'il 
s'agit  encore  de  l'année  de  dix  mois,  de  sorte  que  pour  une  année 


(1)  Aimalesy  VI,  16. 

(2)  Dm  next,  p.  12. 

(3)  Sonè  velus  Urhi  fœnftbremalum,etMditi<mum  dùeordiarumque  ereberrima 

:ausa  (Tacite, /oc.  ci7.)« 

l\.  83 


de  douze  mois  l'intérêt  aurait  été  véritablement  de  10  p.  100  par 
an.  Mais  il  parait  plus  que  probable  qu'assez  longtemps  avant  la 
loi  décemvirale  Tannée  de  douze  mois  avait  remplacé  Tancienne 
année  cyclique  de  dix  mois  (i).  —  En  somme^  j'incline  à  croire 
que  Vunciaritm  fœnui  désigne  efiécdvement  le  denier  12  (2). 

n  parait  qu'eu  l'année  414  de  la  fondation  de  Rome  un  plébis- 
cite, eotinuëousie  nom  de  kx  Genucia^  défendit  absolument  le  {«et 

à  intérêt  (3)« 
Du  temps  de  Gicéron^  des  fidits  provinciaux  avaient  établi  comme 

taux  maximum  Tiatérèt  à  1  p»  100  par  mois  ou  12  p.  100  par  an  : 
e'est  ce  qu'où  appelle  Vusura  ceniesima  (4).  Du  temps  des  juriscon- 
sultes et  jusqu'à  JustinifU,  cette  utura  cenfestma^,  qui  se  payait  aux 

• 

kalendes  de  chaque  ^knois^  était  le  taux  maximum  de  l'intérêt.  Les 
jurisconsultes  l'appeileat  quelquefois  usura  kgitima*  On  pourrait 
être  tenté,  en  conséquence^  de  la  faire  remonter  à  la  loi  des  douze 
Tables  et  de  la  confondre  avec  Vunciarium  fienus;  mais^  si  l'ad- 
jeetif  kgitimus  s'applique  par  excellence  aux  choses  réglées  par  les 
Déoemvin^  on  le  trouve  également  appliqué  à  des  institutions  éta- 
blies par  des  lois  postérieures  ou  même  par  des  Sénatusoonsultes, 
tt  tel  est  sans  doute  le  cas  de  Vumra  centesima. 

Justiaien  abaissa  le  taux  maximum  de  l'intérêt.  Une  Constitution 
de  cet  empereur  le  fixa  diversement  suivant  la  qualité  du  créaa- 
cier  ;  mais  la  règle  générale  est  que  l'intérêt  conventionnel  ne 
peut  pas  àégBÊsef  6  p»  100  par  an  (5). 


(1)  Voy.,  dskift  VBistoire  au  droit  romain  de  M.  Waltar,lc  chapitre  intitulé 
Vùn  dent  Kniémier  (t.  I,  châpi  iix)»  -^  Tite-^Live  dit,  en  pariant  de  Nama: 
Omnium  primitm,  ad  curiwn  lunœ,  in  duodecim  menset  describit  anmim  (t,  19). 

(2)  C'est  aoasi  l'opinion  que  défend  M.  Giraud,  dans  sa  monograpliie,  déjà 
eitée,  sur  les  nexi. 

(S)  Itts-LiTe,  VU>  48.  Gomp.  tacite»  iec.  eU. 

(4)  Cioéron,  Àd  Atticum,  Y,  Si. 

(5)  L.  26  §  1^  a,.  De  wurU  (4,  32). 
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II.  DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  QVÀSt  EX 

CONTBÀCTU. 


Il  y  a  des  obligations  qui,  à  proprement  parler,  ne  naissent  pas 
d'an  contrat,  mais  qui,  ne  naissant  pourtant  pas  d'un  fait  iliicitei 
quasi  ex  contraçtu  nasci  videntur  (1). 

En  droit  français,  on  appelle  quasi-contrai  un  iàit  volontaire  et 
licite  duquel  il  résulte  une  ou  plusieurs  obligations  (2).  En  droit 
romain,  on  peut  très-bien  dire  qu'une  obligation  naît  qvmi  ex 
contraçtu  lors  même  qu'il  n'existe  aucun  fait  volontaire  auquel  on 
puisse  rattacher  la  naissance  de  l'obligation.  Par  exemple,  un 
homme  est  appelé  à  une  tutelle  légitime,  et  il  n'a  aucune  cause 
d'excuse  à  présenter  :  quasi  ex  coniractu  teneri  videtur.  De  même, 
un  homme  est  appelé  à  une  succession  en  qualité  d'héritier  néces- 
saire :  il  est  tenu  quasi  ex  contraçtu  envers  les  légataires.  En  un 
mot,  les  Romains  comprennent  sous  le  nom  à'obligationes  quœ 
quasi  ex  contraçtu  nascuntur  ce  que  nous  appelons  chez  nous  (C. 
Nap.,  art.  1370)  :  1*^  des  engagements  qui  résultent  de  rautorité 
seule  de  la  loi,  2^  des  engagements  qui  résultent  de  quasi-contrats. 

Les  Institutes  indiquent  cinq  cas  distincts  dans  lesquels  une 
obligation  naît  quasi  ex  contraçtu.  En  les  étudiant  successivement^ 
nous  allons  voir  que  dans  chacun  d'eux  l'obligation  a  une  analogie 
plus  ou  moins  grande  avec  l'obligation  qui  résulte  d'un  certain 
contrat.  Ainsi,  en  parlant  de  telle  obligatioui  on  ne  dira  pas  seu- 
lement qu'elle  est  née  quasi  ex  contraçtu^  on  dira  qu'elle  est  née 
quasi  ex  mutui  datione^  etc. 

1*  Gestion  d'affaires» 

Lorsque  pendant  Tabsence  d'une  personne  je  fais  acte  d'admi- 
nistration de  ses  afifaires  sans  qu'elle  m'en  ait  chargé,  cela  peut 

(H  Inst.,  pr.  Ùeoblig,  quasi  ex  contr,  (Itl,  27).  Comp.,  ci-d088iU|  p.  149. 
(8)  Yoy.  ViiU  1371  da  Gode  Napoléon. 
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donner  naissance  à  des  obligations  réciproques  entre  elle  et  moi. 
Cette  personne  a  contre  moi  l'action  negotiorum  gestorum  direcia 
pour  me  faire  rendre  compte  de  ma  gestion  ;  moi^  j'ai  contre  elle 
l'action  negotiarum  ge$torum  contraria  pour  qu'elle  me  tienne  in- 
demne des  dépenses  que  j'ai  pu  faire  dans  son  intérêt  (1). 

Les  obligations  qui  naissent  ainsi  de  la  gestion  d'afEaires  res- 
semblent beaucoup  à  celles  qui  naissent  du  mandat  (2).  Toutefois 
je  signale  immédiatement  une  différence,  qui  est^  du  reste,  dans 
la  nature  des  choses.  Le  mandataire  peut  recourir  contre  le  man- 
dant toutes  les  fois  qu'il  lui  en  a  coûté  quelque  chose  pour  accom- 
plir ce  dont  il  était  chargé,  lors  même  qu'en  réalité  cela  n'était 
point  utile  au  mandant.  Au  contraire  le  negotiorum  gestor  n'a  de 
recours  qu'autant  que  ce  qu'il  a  fait  était  un  acte  de  bonne  admi- 
nistration :  comme  le  dit  Justinien,  is  qui  tUiliter  gessit  negotia 
habet  obligaium  dominum  negotiorum.  Ce  recours  a  été  accordé  au 
negotiorum  ge$tor  en  vue  de  l'intérêt  général,  ne  absentium  qui,  su- 
bità  festinatione  coacti,  ntUli  demandatd  negotiorum  suorum  admi- 
ni8tr(itioneyperegrè  profeciiessent,  de8ererenturmgoiia.(M^àex]fhqxïe 
que  le  recours  existe  au  profit  du  negotiorum  gestor  par  cela  seul 
que  utiliter  gessit  ab  initio,  lors  même  qu'en  définitive  le  dominus 
n'aurait  pas  profité  de  la  gestion.  Qui  negotiorum  gestorum  agit^  dit 
Ulpien,  non  solùm  si  effectum  habuit  negotium  quod  ge$sit^  actione 
istâ  utitur;  sed  su f fiait  si  utiliter  gessit^  etsi  effectum  non  habuit  ne- 
gotium. Et  ideà,  si  insulam  fulsit  vel  servum  œgrum  ctsravit,  etiomsi 
insula  exusta  est  vel  servus  obiit ,  aget  negotiorum  gestorum,  Idque 
et  Labeo  probat,..  Ego  qucero^  quid  siputavit  se  utiliter  facere,  sed 
patrifamiliâs  non  expediebat?  Dico  hune  non  habiturum  negotiorum 
gestorum  actionem  :  ut  enim  eventum  non  spectamus^  débet  utiliter  esse 
cœptum  (3). 

Si  le  dominus  est  obligé,  ce  n'est  point  par  sa  volonté,  c'est  uni- 
quement parce  que  son  afiiairea  été  bien  gérée  :  tï  quorum  negotia 
gesta  sunt,  etiam  ignorantes  obligantur.  En  conséquence,  l'acte  de 
gestion  s'appliquàt-il  aux  affaires  d'nn  fou,  aux  affaires  d'one 


(1)  Inat.y  §  i  (aa  commencemeut]  De  ohlig.  quasi  ex  coiUr, 

(S)  Voy.  notamment  Gaiui,  L.  5  pr.,  D.,  De  oblig,  et  act,  (44,  7). 

(3)  L.  10  §  i,  D.»  De  negot.  gesL  (3, 5). 
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hérédité  jacente,  le  gestor  n'en  aura  pas  moins  son  reconrs  (1).  — 
Mais  qne  décider  si  nn  tiers  s'est  avisé  de  gérer  les  affaires  d'nn 
pupille  ?  D'abord,  si  le  tiers  a  eu  en  vue  l'intérêt  du  tuteur,  s*il  a 
voulu  écarter  du  tuteur  la  responsabilité  encourue  par  la  négli- 
gence dont  il  se  rendait  coupable  dans  son  administration,  il 
pourra  parfaitement  recourir  contre  ce  tuteur  :  Si  pupilli  hit ,  dit 
Julien,  negiftia  gessero,  non  mandatu  tuo,  sed  ne  tutelœ  judicio 
ieneariSj  negotiùrum  gestorum  te  habebo  obltgatuin(i).  En  ce  qui 
concerne  le  pupille,  il  est  de  principe  qu'un  tiers,  par  un  acte  de 
sa  volonté,  ne  peut  pas  l'obliger  envers  lui  sans  l'autorisation  du 
tuteur.  Que  le  gestor  ait  eu  en  vue  l'intérêt  du  tuteur  ou  qu'il  ait 
eu  en  vue  l'intérêt  du  pupille,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre  il 
ne  peut  recourir  contre  le  pupille  que  dans  les  limites  de  l'enri- 
chissement qu'il  lui  a  effectivement  procuré.  Ainâ  Julien,  dans  le 
texte  qui  vient  d'être  dté,  après  avoir  dit  que  le  gestor  peut  ac* 
tionner  le  tuteur,  ajoute  :  Sed  et  pupillum,  modo  si  locupletior  fue- 
rii  foetus.  Et  Paul  est  plus  explicite,  lorsqu'il  dit  ;  Litis  contesta- 
tœ  tempore  quœri  solet  an  pupillus^  cujus  sine  tutoris  auctoritate  ne- 
gotia  gesta  sunt,  locupletior  sit  ex  ed  re  fœtus  cujus  patitur  ac- 
tionem  f  3)* 

Que  dédder  au  sujet  de  l'homme  qui  gère  les  affaires  d'autrui 
invita  domino  ?  Nous  avons  déjà  examiné  la  question  à  propos  du 
fidéjusseur  (4).  Certains  jurisconsultes  étaient  d'avis  de  donner  à 
ce  gestor  une  action  utile;  Justinien  estime  qu'il  y  a  lieu  de  lui 
refuser  toute  espèce  de  recours.  .  - 

11  est  possible  qu'un  tiers  s'immisce  dans  la  gestion  de  mes 
affaires»  non  pour  me  rendre  service,  mais  dans  l'intention  de 
s'enrichir  à  mes  dépens.  En  cas  pareil,  peut-il  être  question  des 
aictàons  negotiorum  gestorum  f  Les  jurisconsultes  romains  admetp 
tent  l'afiBrmative,  mais  avec  une  restriction  raisonnable  :  Si  quis 
negotia  meagemt»  dit  Julien,  non  met  eontemplatione,  sed  mi  lucri 
eausâ,  Labeo  scrijmt  suum  eum  potihs  quàm  meum  negotium  ges^ 
tisse: qui  enim  deprœdandi  causa  accedit,  suo  buro^  non  meo  corn" 

(1)  Ulpien^  L.  3  §  5f  et  Paal^  L.  21  S  i,  D.»  P^  negot,  gest. 
(S)  L.  6  pr.,  D.y  De  neg(d,  gest, 
(3)  L.  37  pr.«  D.,  A»  negùt,  geit. 
{k)  Gl-dmiu,  p.  381. 
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modo  studet.  Sed  nihilominùs,  imà  magi^,  ^  Ui  (enebitur  fiegiaivum 
gestqrutn  actione^  Ipse  tamen»  si  circà  re^  tneas  (kfiqtnid  imfi^tidmt, 
non  in  id  quod  et  ajbest^  quia  improbè  ad  négocia  mea  ççcsmit^  9$i  in 
quod  ego  tocupleiior  foetus  mm^  habet  cotUri  tw  acii<mem  (1)« 

II  se  trouYe  que,  croyant  faire  ma  propre  afOsire,  j'ai  £ait  to 

vôtre  :  le^  actions  negotiorum  gestorum  peuvent-elles  prendre  naù^ 

sance  entre  nous?  Un  ancien  jurisconsulte»  Africaîn,  parait  tai 

admettre,  au  inoins  couime  actiops  utiles  ;  Si  retn^  çfuom  sfnmê 

venditns  surripuisset  a  me  venditore^  emftor  vendiderit^  «oyif^  ûi 

rerum  naturâ  esse  desierit^  de  pretio  negotiorum  gçstonm  QCtio  mhi 

danda  sit,  ut  dari  deberet  si  negotium^  guod  tutm  esse  ^snsii'Wms 

citm  esset  meum^gessisses,  Sicut^  ex  contrario  ^  in  me  tibi  doT^Mrsi» 

cùm  herediiatem  guœ  ad  me  pertinet  tuam,  putans,  res  tuas  proprio^ 

legatas  solvisses,  guandoquidem  eâ  solutionne  (iberorer  (2)«  Ou  a  pro*» 

posé  di£férentes  explications  de  cette  Loi;  à  mou  9ens,  Vidée  d'AfHr 

cain  est  bien  <jue  je  puis  avoir  l'action,  negotiorum  gestorum  ççmr^ 

traria  contre  celui  dont  j'ai  |ait  raffaire»  lors  m^nEie  qu'eu  }<|  {ai** 

sant  je  ne  pensais  pas  obliger  (juelqu'uu  euvers  xooi  (3)-  Mi^ia  e'ett 

l'idée  contraire  qui,  en  définitive^  avait  prévalu  p^^ii  le»  juw* 

consultes  romains  :  comme  le  dit  Paul,  hoc  casu  ubi  quasi  i^  r^n^ 

meam  impendo^  tantum  retentionçm  hojbeo,^  quia  nen^nev^  mi^t  oUi- 

gare  volui  (4).  —  Si  maiuten^nt,  croyant  faire  l'ç^ffaw  dc^  Titiu^ 

j'ai  fait  en  réalité  cel^e  de  M^yius,^  como^e  j'^j  bien  m  l'iutmtiou 

d'obliger  quelqu'un  envers  moi,  je  pourri^  irecpuiiç  CQixUe^M^viu» 

par  l'action  negotiorum  gestorum  contraria  utile,  C'est  oq  que  dit 

encore  le  jurisconsulte  Paul  :  Cùm  puto  rçp^  Titii  e^  qmp  sit 

Mœvii...,  id  ago  ut  alium  mibi  obligeirij^  et  negotiorum  gesltomm, 

actio  datur  adversus  eum  cujus  negotia  cur^vi  çum  p^orpn  olfctiw 

ea  essç  (5). 

Le  dqminu^  dont  l'affairç  ^  été  gérée  B^ut  ïç^tiftw  l^  Wte*  4^1 

(<)  L.  6  §  3,  D.y  Denegêt.  gest 
(S)t  I4.  49,  Q.»  De  iMgfo^.  gtsS. 

(3)  Yoy,,  pour  plus  de  d^velopuMiACAtt»  inon  tfailé  J^MigeMm^  itfVWwi 
en  droit  romain  <p.  230,  note  2,  et  p.  231,  note  1). 

(4)  L.  Kk  §  I,  D.,  Commmi  divid.  (10^  3).  C;omp.  JqlieQ^  L.  39,  S^i,  jPf  09r 
diet.  indêb.  (12,  6),  et  Paul,  L.  14,  D.,  De  doli  mali  et  met^  ea».  (44, 4). 

(5)  Même  L.  14  §  1,  D.,  Cimmuni  divid.  Voy ,  ausaU  Vlpîen^  L.  ^  g  ^  ^  !<•  4$ 
§  S,  D.y  Z>e  iteyo^  gut. 
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gesior  :  quel  esd  précisément  l'efiët  de  cette  ratiilcAtloiif  A  eel 
égard,  on  peat  croire  que  les  jurisconsultes  romains  n'étalent 
point  d'accord.  Ulpien  semble  admettre  (|ue  la  ratification  équi- 
vaut à  un  mandat  :  Semper,  qui  non  prohibée  pro  se  intervenife, 
mandùre  creditur  ;  sed  et  si  quis  ratum  habuerU  quoi  gestuM  eif^ 
oistringitur  mandati  aciione  (i).  De  son  côté,  Pomponius  disait  : 
CI  Une  fois  que  j*ai  ratifié  ce  que  tous  atez  Mt,  quoique  tous  ayez 
mal  géré,  vous  n'êtes  plus  tenu  de  l'action  negotiorvm  gestorum, 
pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  de  dol  de  votre  part  » .  Au  contraire  Scé- 
vola  est  d'avis  que  malgré  la  ratification  il  y  a  lieu  à  Faction  neg(h 
tiorum  gestorum  :  suivant  lui/le  dominus  ayant  ratifié,  vous  n'avez 
plus  à  craindre  qu'on  vous  reproche  de  n'avoir  pas  géré  utilifer: 
mais  il  a  toujours  l'action  negotiorum  gestorum  pour  vous  faire 
rendre  ce  que  vous  avez  touché  de  ses  débiteurs,  comme  vous 
Tavez  vous-même  pour  vous  faire  tenir  compte  de  vos  déboursés  : 
nàm  utique  mandatum  non  est  [i), — En  somme,  je  crois  qu'on 
peut  concilier  comme  il  suit  la  décision  d'Ulpien  et  celle  de  Scé* 
vola  :  La  ratification  émane  du  dominus^  elle  ne  peut  donc  avoir 
effet  que  contre  lui  et  non  contre  le  gestor:  en  conséquence, 
celui-ci  ne  peut  être  poursuivi  que  par  Faction  negotiorum  gesto- 
rum; mais,  de  son  côté,  il  peut  employer  à  son  choix  ou  Faction 
mandati  ou  l'action  negotiorum  gestorum  (3). 

2»  Tutelle  et  curatelle. 

8i  le  tuteur  est  tenu  d'administrer  les  affaires  du  pupille  et  de 
rendre  compte  de  son  administration,  ce  n'est  certainement  pas 
en  vertu  d'un  contrat  :  nullum  enim  negotium  inter  tuéorem  et  pu- 
pillum  contrahitur.  Comme  ce  n'est  pas  non  plus  à  raison  d'un 
fait  illicite,  quasi  ex  contractu  teneri  videtur,  leî  encore  les  choses 
se  passent  à  peu  près  comme  s'il  y  avait  eu  contrat  de  mandat.  De 
même  que  le  tuteur  est  tenu  de  Faclion  tuteke  direeta  s'il  a  mal 
administré  ou  s*il  ne  veut  pas  rendre  son  compte,  de  même  il  peut 

(i)  L.  60,  D.,  De  reg,  fur. 

(2)  L.  9,  D.,  I>€  negot.  gest. 

(3)  Yoj.,  en  ce  sens,  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch  der  Pand^en,  t.  III,  §  664, 
p.  524  et  SUIT. 
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avoir  Taction  àttelœ  contraria^  s'il  a  déboursé  quelque  chose  dans 
Fintérèt  du  pupille,  s'il  s'est  obligé  ou  s'il  a  engagé  sa  chose  envers 
les  créanciers  du  pupille  (1). 

U  est  de  principe  que  l'action  de  tutelle,  soit  directa^  soit  conira- 
na,  ne  peut  être  intentée  qu'à  la  fin  de  la  tutelle  :  nisifinita  tutela 
fiï,  dit  Paul,  tutelœ  agi  fwnpotat  (2).  Cela  s'explique  par  la  durée 
nécessairement  restreinte  de  la  tutelle. 

L'action  tutelœ  contraria  a  été  admise  par.  dérogation  au  prin- 
cipe général  suivant  lequel  un  pupille  ne  peut  pas  s'obliger  sans 
l'autorisation  de  son  tuteur.  C&nirariam  tutelœ  actianem,  dit  Ul- 
pien»  Prœtor  proposait,  induxitque  in  %tsum,  ut  faciliîis  tuiores  ad 
administrationem  accédèrent,  seientes  pupillum  quoque  $ibi  obliga" 
tum  fore  ex  sud  administratione.  Quamquàm  enim  sine  tutoris  audo^ 
ritate  pupilli  non  obHgentur,  nec  in  rem  suam  tutor  obligare  pu- 
pilhumposHt,  attamen  receptum  est  ut  tutori  suopupUlus  sine  tutoris 
auctoritate  civiliter  obligetur^  ex  adminisiratione  seilieet,  Etenim 
provoeandi  fuerant  iutores  ut  promptihs  de  suo  aUquidpro  pupillis 
impendant  ^  dhm  sciunt  se  recepturos  id  quod  impenderint  (3). 

—  En  cas  de  curatelle,  il  n'y  a  point  d'actions  particulières:  on 
emploie  les  actions  negotiorum  gestorum  utiles. 

A  quel  moment  le  curateur  peut-il  être  actionné?  A  cet  ^;ard, 
une  distinction  doit  être  fieûte  : 

S'agit-il  du  curateur  d'un  fou  :  comme  la  curatelle  peut  se.  pro- 
Icmger  pendant  un  temps  indéfini,  on  admet  que  l'action  peut  être 
intentée  même  dans  le  cours  de  la  gestion.  Cum  furiosi  curatore^ 
dit  Paul,  non  tutelœ,  sed  negotiorum  gestorum  actio  est.  Quœ  corn- 
petit  etiam  dUm  negotia  gerii  :  quia  non  idem  in  hâe  actùme  quod 
in  tutelœ  aetione»  dùm  impubes  est  is  cujus  tutela  geritur^  constitua 
tum  est  (4). 

S'agit-il,  au  contraire,  du  curateur  d'un  mineur  de  vingt-dnq 
ans  :  ici^  comme  en  matière  de  tutelle,  on  sait  d'avance  que  les 
fouctions  du  comptable  finiront  au  plus  tard  à  une  certaine  épo- 

(i)  iDSt,  §  s  De  oblig.  qutui  ex  eontr,. 

(1)  L.  4  pr.,  D.,  De  tuttlœ  et  ration.  (17,  8).  Voy.  aiiwi  In»t.,  §  7  i>i  atiL 
tut.  {l,  20). 
(8)  L.  t  pr.,  D.,  De  eoiUrarid  tutelœ  (87,  4). 
(4)  L.  4  §  8,  D.,  De  tutelœ  et  ration.  (27, 3). 
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que  :  il  n'y  a  donc  pas  d'inconvénient  à  dire  qae  l'action  negotto- 
mm  geHorwn  ne  sera  exercée  qu'à  la  fin  de  la  curatelle.  C'est 
aussi  ce  que  disent  expressément  denx  Constitutions,  l'une  des 
empereurs  Sévère  et  Antonin,  l'autre  de  l'empereur  Philippe  (i). 
—  Du  reste,  le  curateur  peut  être  tenu  d'une  action  ex  stipulatu, 
s'il  a  fourni  la  cauiio  rem  pupilli  vel  adolescentis  salvam  fore,  et 
par  cette  action  il  est  exposé  à  être  poursuivi  même  pendant  la 
coratelle.  Si  cum  tutore  ex  stipulalu  agatur,  dit  Ulpien,  erit  dubi- 
tatio  an^  quia  tutelœ  agi  non  poiestj  necex  stipulatu  agi  possit.  Et 
plerique putant,  etiamhancaclionemjpropter  eamdem  utHitatem^dif" 
ferendam,  Cum  curatore  pupilli  sive  adolescentis  agi  poierity  etsi 
usque  aMùc  cura  perseveret  (^).  Pour  expliquer  cette  décision,  on 
peut  dire  que,  dès  l'instant  où  les  intérêts  du  mineur  de  vingt-cinq 
ans  se  trouvent  compromis,  la  stipulation  est  commise^  et  que,  de 
plus,  il  n'y  a  pas  ici  les  mêmes  motife  qu'en  matière  de  tutelle  pour 
difiérer  l'exercice  de  l'action  ex  stipulatu» 

3^  Indivision* 

Lorsque  plusieurs  personnes  sont  co-propriétaires  par  indivis 
d'une  chose  ou  d'une  masse  de  biens^  soit  parce  qu'une  même 
chose  leur  a  été  donnée  ou  léguée,  soit  parce  qu'elles  sont  appe- 
lées ensemble  à  une  même  hérédité ,  l'état  d'indivision  où  elles  se 
trouvent  peut  donner  lieu  à  des  obligations  dont  elles  seront  te- 
nues l'une  envers  l'autre.  Par  exemple ,  une  seule  d'entre  elles 
a  perçu  tous  les  fruits  de  la  chose  ou  de  l'hérédité  commune;  une 
seule  d'entre  elles  a^  fait,  relativement  à  cette  chose  ou  à  cette  hé- 
rédité^ des  dépenses  nécessaires.  Celui  qui  a  seul  perçu  les  fiiiits 
doit  en  tenir  compte  aux  autres  ;  celui  qui  seul  a  fût  des  dépenses 
nécessaires  peut  s'en  faire  indenmiser  par  les  autres.  Les  obliga- 
tions dont  il  s'agit  sont  garanties  par  l'action  cornmuni  divi- 
dundoy  s'il  s'agît  d'une  chose  particulière ,  et  par  l'action  familiœ 
erciscundœ^  s'il  s'agit  d'une  hérédité  (3). 

(1)  L.  2  et  L.  14,  G.,  De  administr.  tut.  (5,  SI). 

(2)  L.  1S>  f}..  De  iutela  et  raiion.  Comp.  L.  4  g  4,  D.^Bempup.  veladol. 
(46,  6). 

(3)  Iii8l.y  §§  3  et  4  Z)e  oblig,  quasi  ex  contr.  Comp*  Gaim,  L.  34,  0.«  Pf 
tociù  (17,  2). 


36f  DS  0BU6ÂTI0R8. 

Nous  8app<Mons  ime  indivision  qui  8*est  formée  ràié  soeidaie, 
sans  qn*il  soit  intenrenn  entre  les  parties  nn  contrat  de  société  : 
c^est  seulement  dans  ce  cas  qn'on  pent  dire  qu'elles  sont  obligées 
Tune  envers  Tautre  quasi  ex  eontractu,  H  est  à  remarquer,  du 
reste^  que  le  mot  êocius  est  employé  dans  les  textes  du  droit  ro- 
main pour  désigner,  non  pas  seulement  un  associé,  mais  un  co- 
propriétaire quelconque.  -—  Au  surplus,'  les  obligations  qui  peu- 
vent se  former  ainsi  entre  communistes  non  associés  ressemblent 
beaucoup  à  celles  qui  naissent  du  contrat  de  société.  Remarquons 
seulement  cette  di£fi$rence,  signalée  par  Ulpien  :  un  pupille  non 
autorisé  par  son  tuteur  ne  peut  être  tenu  conmie  associé,  il  peut 
être  très-bien  tenu  en  qualité  de  communiste  :  societate  sine  tutth- 
is  auctoritojte  coitâ,  pupillus  non  tenetur,  attamen  ccmmuniter  gesto 
ienetur(i).  Cette  idée  que  le  pupille  peut  ainsi  se  trouver  obligé 
quasi  ex  centractu  sans  l'autorisation  de  son  tuteur  est  également 
exprimée  pai  Paul  :  Furiosus  et  pupillus ^  dit  Paul,  ubi  ex  re  actio 
venit,  obligantur  etiam  sine  curatore  vel  iutaris  auctoriiate,  vehui  si 
communem  fundum  habeo  cum  his  et  aliquid  in  eum  impendero  vel 
damnum  in  eo  pupillus  dederit  :  nàm  judicio  communi  dividundo 
obligabuntur  (2).  Mais  je  n'irais  pas  jusqu'à  dire  qu'un  pupUle  non 
autorisé  sera  tenu  de  l'action  communi  dividundo  ou  familiœ  ercis^ 
cundœ  toutes  les  fois  qu'un  pubère  en  serait  tenu. 

Les  Institutes  supposent  que  ce  sont  des  dépenses  nécessaires, 
c*est-à-dire  sans  lesquelles  la  chose  eût  péri,  qui  ont  été  faites  par 
l'un  des  communistes.  Mais,  en  principe,  le  communiste  même  qui 
aurait  fait  des  dépenses  simplement  utiles  pourrait  exercer  un  re- 
cours. Les  textes  parlent  toujours  de  dépenses ,  en  général.  J'ex- 
cepte seulement  le  cas  où  de»  dépenses  ont  été  faites  sur  une  chose 
dotale  sujette  à  rapport  (3)  :  cùmdosconfertur^  dit  Ulpien,  impensa- 
rum  necessariarum  fit  detractio ,  cœterarum  non  (4).  C'est  là  évi- 
demment un  cas  tout  particulieir  :  la  décision  ne  doit  pas  être 
généralisée  et  appliquée  à  l'état  ordinaire  d'indivision.  -^  A  ce 

(1)  Voy.  LL.  31-83,  D.,  Pro  $ocio>, 

(f)  L.  46,  I>.,  Dêo^liff,  ei  aetûm.  (44,  7).  ¥07.  aussi  L.  89 pr.,  D.,  Otmmwm 
divid.  (10,  3). 
(SU  Y<9n  si-^MM,  p.  la  ai  iO. 
(4)  L.  1  §5  D.,De  dotiseoliai.  (37,7). 
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luriiKsipe  que  même  lef  dépeaieci  utiks  pauvest  doimeir  Ikii  à  un 
reecHUB  de  la  pari  ^n  oommiuitte  qui  les  a  faites,  on  pourrait 
opposer  on  fragnent  de  Modestin  où  nous  voyons  refuser  topte 
aetioii  à  un  oonunnniste  qui  avait  élevé  des  constructions  sur  les 
biens  indivis.  Mais  cette  décision  est  mptivée  sur  des  circonstances 
de  fait  que  signale  le  jurisconsulte  s  i^  il  s^agissalt  dedépenses  pu- 
rement vduptuaires  y  ei  2*  Tautre  co-propriétaire  était  encore  mi- 
nor  atmii  (i). 

Lorsqu'une  dépense  nécessaire  ou  utile  a  été  faite  par  l^m  des 
oommunistes,  ce  n'est  pas  toujours  par  Taetion  cwnmtmi  divtdundù 
ou  famUÙB  srcifcimito  qu'il  devra  exercer  son  recours.  H  y  a  Ici 
une  distinction  fort  remarquable.  L'acte  émané  du  communiste  ne 
pouvait^il  être  foit  que  pour  le  tout ,  non  pour  partie  :  lindem- 
nité  qui  peut  être  due  à  raison  de  cet  acte  sera  réclamée  par  Tac- 
lion  eumanmi  ditridimdo  ou  familiœ  erciscundœ.  Tel  est  le  cas  où 
l'un  des  communistes  a  fait  réparer  un  des  gros  murs  de  la  mai- 
son qui  menait  de  tomber.  Au  contraire^  l'acte  en  question  pou- 
vail-il  trèa^bien  être  fait  seulement  pour  la  part  de  celui  qui 
l'a  iail  )  alors,  en  le  faiaant  pour  le  tout,  il  ne  s'est  pas  conformé  à 
une  néosasilé  résultant  de  l'indivision,  il  a  voulu  rendre  service  à 
son  co-propriétaire  :  c'est  au  moyen  de  l'action  negotwmm  gesHh' 
rum  qu'il  exercera  son  recours.  Tel  est  le  cas  où ,  communium 
œdium  nomine,  il  a  donné  in  ioHdiÊm  et  non  pas  pro  parte  suâ  la 
cautio  damni  infecti  (2). 

Jk^  Dtatontictèà  tesêamÊntairtê. 


Lliérhier  institué  doit  exécuter  les  dispositions  contenues  dans 
le  teatament  Évidemment  il  n'est  pas  obligé  e^  emitratetu  :  nefuêi 
emm  cmm  h&redemfUf  en»  defuncto  ullum  negoêium  kgatanus  geê^ 
lisse  froprii  diei  pakié.  Gomme  Théritier  n'est  pas  obligé  non  plus 
à  raisoQ  d'un  acte  ilMle,  on  dit  qu'il  est  tenu  quoii  w  eot^ 
traeiu  (3). 

(1)  L.  27pr.y  D.,  De  negot  gest. 

{%)  Pau),  L.  as  §  il,  D.,  Famii.  êreiêe.  (lO,  A);  npto,  L.  S  i§  S  M  t,  B., 
Ccmmumdivid.  (10,3). 
(3)  but,  §  5  Deoblig.  quasi  ex  eonir. 
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C'est  dans  le  cas  du  legs  per  damnatimem  et  dans  le  cas  du  l^s 
sinermii  modo  que  Théritier  se  trouve  ainsi  t^u  d'une  véritable 
obligation  envers  le  légataire.  De  plus,  lorsque  le  le^  fait  ptr 

« 

tmdtcationem  ne  peut  pas  valoir  oonune  tel,  aux  termes  du  Séna- 
tasconsnlte  Néronien  rhéritier  sera  tenu  comme  il  le  serait  en 
vertu  d'un  legsper  damnationem  (1). 

On  peut  se  demander  si,  en  vertu  d'un  legs  per  mndicationem 
valable  comme  tel,  le  légataire  a  seulement  le  droit  de  revendiquer 
la  chose  léguée,  ou  si  au  contraire  même  dans  ce  cas  il  ne  lui  est 
pas  permis  de  se  présenter  comme  créancier  de  Théritier.  Il  parait 
que,  par  ime  sorte  d'extension  de  la  règle  du  Sénatosconsulte  Né- 
ronien, cette  dernière  idée  avait  prévalu  parmi  les  jurisconsultes. 
Si  is  eut  kgatum  fuerojt^  dit  Julien,  aniequàm  constituerei  qud  oc- 
tione  uii  vellet,  dece$sit  duobui  heredibus  relictis  :  legaium  accipere 
simul  venientes^  nisi  consemerint,  nonpossunt.  Quarè,  quamdiu  àUer 
rem  vindicare  vult^  alter  in  personam  agere  non  potmt...  (2). 

C'est  seulement  envers  les  l^ataires  que  l'héritier  est  obligé 
quasi  ex  contractu.  Envers  les  créanciers  héréditaires,  il  continue  la 
personne  du  défunt  :  la  même  obligation  qui  est  née  es  contraeiu 
ou  quasi  ex  contrçetu  à  la  charge  du  défont  se  trouve  transmise 
passivement  à  l'héritier. 

5*  Paiement  de  Findu. 

Lorsque  par  erreur  je  remets  entre  les  mains  de  Tlttus,  à  titre 
de  paiement,  ce  que  je  ne  lui  dois  pas,  Titius  est  tenu  de  me 
rendre  ce  qu'il  a  ainsi  reçu.  Évidemment,  ce  n'est  point  par  suite 
d'un  contrat  qu'il  est  tenu.  A  parler  exactement,  magis  ex  distractu 
quàm  ex  contraeiu  potest  diei  obligatus  esse  :  nom  qui  sohendi  animo 
pecuniam  daty  in  hoc  dore  videtur  ut  distrahat  potiits  negotiwn  quàm 
contrahat.  Comme  il  n'est  point  tenu  par  soite  d'un  acte  illicite 
(à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  mauvaise  foi  de  sa  part),  on  dit  qu'il  est 
tenu  quasi  ex  contraetu  (3). 

(1)  Voy.  notre  1. 1,  p.  725. 

(S)  Julien,  L.  84  §  13,  D.,  De  ieg.  1*.  Voy.  aussi  Paul,  L.  85  ibid.;  et  Papi- 
nien,  L.  76  §  8,  D.,  De  kg.  S*. 
(S)  Intt.»  §  6  !>•  obHg.  puui  ex  e(mtr. 
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Le  texte  des  Institotes  ne  se  borne  pas  à  dire  que  oeini  qni  a 
reçQ  indebitum  est  obligé  comme  s'il  y  avait  eu  contrat;  le  texte 
dit  qa'il  est  (d>ligé  comme  s'il  y  avait  en  mutuwn.  Cette  comparai- 
son est  surtout  pforfaitement  exacte  quand  U  s'agit  d'une  somme 
d'argent  ou,  en  général,  d'une  quantité  ;  et,  du  reste,  c'est  bien 
ce  que  suppose  le  texte,  comme  l'indiquent  ces  mots  :  qui  sohendi 
aïïhttopeeuniœndai.  De  même  que  celui  qui  emprunte  une  somme 
d'ai^ent,  de  même  celui  qui  reçoit  par  erreur  indeMam  pecuniam 
est  tenu  de  la  condictio  eerti.  Mais,  indépendamment  de  cette  res- 
semblance, j'en  signalerai  immédiatement  quatre  autres: 

1*  Que  la  prestation  me  soit  faite  à  titre  de  mutuum  ou  à  titre 
de  paiement,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre  je  deviens  proprié- 
taire, on  du  moins,  si  celui  qui  me  fait  la  prestation  n'avait  pas 
lui-même  la  propriété,  je  suis  mis  in  causa  usueapiendi. 

3*  Si  le  tradens  était  propriétaire,  je  suis  tenu  de  lui  rendre  la 
propriété  qu'il  m'a  transférée;  sll  n'était  pas  propriétaire,  je  suis 
tenu  de  lui  rendre  la  possession.  Gomme  le  dit  Paul,  si  nummi 
alieni  dati  sint,  condictio  competet  ut  vel  possessio  eorum  redda- 
tur...  (!)• 

.  3*  Si  le  tradens  était  incapable  d'aliéner,  il  reste  propriétaire  : 
ce  n'est  pas  la  condictio  qu'il  a  contre  moi,  c'est  la  revendication, 
do  moins  tant  que  je  n'ai  pas  consommé  ce  qu'il  m'a  remis  (2). 

4*  Si  c'est  moi  accipiensqm.  me  trouve  être  incapable  de  m'obli- 
ger,  il  en  sera  de  même  :  je  ne  serai  obligé  ni  par  le  mutuum  ni 
par  la  solutio  indebiti.  C'est  du  moins  la  doctrine  qui  a  été  consa- 
crée dans  les  Institutes  de  Justinien.  Gains,  après  avoir  dit  que 
celui  qui  a  reçu  indebitum  est  tenu  de  la  condictio  comme 
s'il  avait  reçu  à  titre  de  mutuum^  Gains  ajoutait  :  Undè  quidam 
putant  pupillum  aut  mulierem,  cui  sine  tutoris  auctoritate  non  debi-* 
twn  per  errorem  datum  est^  non  teneri  condictione^  non  magis  quàm 
nmtui  datione.  Gains  admettait-il,  au  contraire,  que  l'incapable 
est  tenu  de  la  condictio  indebiti;  ou  bien,  tout  en  reconnaissant 
qu'il  n'en  est  pas  tenu,  se  bornait-il  à  rappeler  que,  le  mutuum 
étant  un  contrat,  il  ne  faut  pas  aveuglément  appliquer  toutes  les 

(1)  L.  15  §  1,  D.,  De  condict,  indeb.  (12, 6). 
(S)  iDSt.y  §2  Quib.  alien.  lie.  vel  non  {Xi,  8). 
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réglas  qm  l9  aw«Mieiit  i  la  loAifM  tiiépMK,  «|«d 
trat?  J'avoue  qaeto  deux  întârpfétations  ntt  pafaiaaMit  égatement 
admissibles  en  préMDoe  de  aettepropontiaii  finale:  SedkœetpedeM 
obligatùmis  non  videtur  tx  «mii^BCfti  cmmwttn^  fuia  »  yMt  jb/mmW 
animo  4ai,  magù  dtstrahere  mM  negotnim  tprim  tomifnhert  (t). 
Qaoi  qa'il  en  soit,  Jostinien  décide  expressément  que  le  pupille 
qui|  par  siûte  d'une  erreur,  à  re^n  sans  être  autorisé  ce  qni  n'était 
pas  dû»  non  teneîut  midriti  eondicHone  magù  quàm  «afvf  datione» 
ce  qui  pourtant  n'empêche  pas  cet  empereur  de  reconnaître  qu'il 
ne  s'agit  pas  d'obligation  ex  cotUraciu  dans  le  cas  d*mdeMt  $olu^ 
no  (2). 

Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  que  celui  qui  a  reçu 
solutionis  nomme  soit  obligé  de  rendre?  Les  InMitutes  en  signalent 
tout  d'abord  deux  :  Je  €ui  cuis  per  errorem  non  éekitwn  êobrit, 
qtum  ex  cùntraetu  debere  videtur  (3).  U  fisut  donc  qull  y  eût  inde^ 
hitum;  il  faut,  de  plus,  qu'il  y  ait  eu  erreur.  Reprenons  suecenH- 
vement  ces  deux  conditi<ms% 

I.  Indebitum,  Lorsqu'un  homme  s'est  obligé  ex  die  ousvA  cand^ 
tione^  peut-on  dire  qu'il  y  a  indeMum  tant  que  le  terme  n'est  pas 
échu,  tant  que  la  condition  est  in  pendefdi  T  Nous  savons  déjà 
qu'il  faut  distinguer  à  cet  égard  entre  le  terme  et  la  condition  (4)  : 
avant  l'échéance  du  terme  il  y  a  déjà  dette,  tandis  que  pendenie 
conditione  il  y  a  encore  indebitum.  Donc  celui  qui  paie  aniè  diem 
ne  peut  pas  répéter  ;  celui  qui  paie  pendMe  conditione  peut  répé^ 
ter^  en  supposant^  bien  entendu,  qu'il  a  payé  per  irrorem^  Dans 
cette  dernière  hypothèse,  la  répétition  peut^elle  être  exeroée  indé- 
finiment? On  comprend  qu'elle  ne  pourrait  plus  l'être  une  fois 
que  la  condition  se  serait  accomplie.  Gomme  le  dit  Pomponins, 
sub  conditione  debitwn^  per  errorem  êolutum^  pendenie  ptidem 


(1)  (Homment.  III,  §  9i. 

(8)  Inst.,  S  i  Quib,  fMd»  re  contr.  dblig.  (Ut,  14).  ^  Il  faut,  du  reste, 
advMttra  sans  diMenlté  qae,  li  U  tradenê  prrMiye  que  le  pupille  est  plus  richs 
parfaite  de  U  preeUtion  àloi  Mte^ce  <r<u2efi« aura &aooiwftce»o dans  les liadlM 
de  cet  enrichissemenl.  Voy.  Ulpien,  L.  i  pr,  et  L.  5  pr.,  D.,  De  auctorit.  d 
coru.  (2S^  8). 

(3)  §  6  (an  commencement)  De  oblig,  ^(Ikui  ex  eéntr, 

(4)  Voy.,  d-dessu,  p.  184. 
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ditione  repetUur,  canditione  autem  existenU  repeii  non  poteH  (l).  — 
Qu£  décider  en  ce  qui  concerne  le  die9  inceritis?  Il  faut  voir  si 
l'incertitude  porte  sur  l'arrivée  même  de  réyénement  ou  si  elle 
porte  seulement  sur  l'époque  où  il  doit  arriver  (2)  :  au  premier 
cas^  c'est  une  véritable  condition  (3)  ;  au  deuxième  cas,  c'est  pu- 
rement un  terme  (4). 

Là  où  existe  une  obligation  naturelle,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
y  ait  indebitum.  Donc  l'homme  qui  paie  ce  qu*il  doit  naturelle- 
ment, croyant  le  devoir  civilement,  ne  peut  pas  exercer  la  répéti- 
tion. Comme  le  dit  très-bien  Tryphoiiinus,  debiii  vel  non  debiti 
ratio f  in  condictione^  naiuraliter  intelligenda  eit  (5). 

Un  homme  est  obligé  civilement,  en  ce  sens  qu'il  pourrait  être 
actionné;  rnais^  s'il  était  ainsi  poursuivi^  il  échapperait  à  la  con- 
damnation au  moyen  d'une  exception  qu'il  lui  est  permis  d'invo- 
quer. Dirons-nous  qu'il  y  a  là  indebitum  et  qu'en  cas  de  paiement 
fait  par  erreur  la  condictio  serait  possible  ?  Il  faut  distinguer  si 
l'exception  est  temporaire  ou  perpétuelle.  Lorsque  l'exception  est 
temporaire  y  c'est-à-dire  susceptible  d'être  invoquée  seulement 
pendant  un  certain  temps,  au  fond  c'est  comme  si  l'homme  était 
débiteur  sub  die  :  qu'il  paie  par  erreur,  ne  sachant  pas  avoir  le 
secours  de  cette  exception  temporaire,  il  ne  pourra  pas  répéter. 
Au  contraire,  lorsque  l'exception  est  perpétuelle,  au  fond  c'est 
comme  s'il  n'y  avait  pas  du  tout  obligation  :  la  condictio  indebiti, 
en  principe,  peut  donc  avoir  lieu  (6).  L'exception  peut  exister 
dans  des  circonstances  telles  qu'on  ne  sache  pas  si  elle  est  tempo* 
raire  ou  perpétuelle,  comme  quand  un  créancier  convient  avec 
son  débiteur  qu'il  ne  le  poursuivra  pas  donec  TUius  comul  fiât  : 
alors,  suivant  Papinien,  c'est  comme  si  elle  était  perpétuelle  : 
summâ  ratione  dicetur^  quod  intérim  $olvitur,repeii  (7).  —  Quand 
nous  disons  que  le  débiteur  tutus  exceptùme  perpétua  peut  répéter 


(1)  L.  16  pr.,  D.^Deeùndiét.  tndeb.  (12,  6). 

(2)  Vey.,  eMettiiB,  p.  ISS  et  1S7.  > 

(3)  Même  L.  16,  §  1. 

(4)  UlpieD,  L.  17,  D.^  De  eondici,  indeb, 

(5)  L.  64^  D,,De  condict»  indeb*  * 

(6)  Ulpien,  L.  26  §  3,  D.,  De  condicU  indeb.  .  î  .      . 

(7)  L.  96,  D.>  De  condid.  indeb,  ...   ,  À  . 
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ce  qa^il  a  payé  par  enear,  nous  supposons  qae  TexceptioB  ne 
laisse  pas  même  subsister  à  sa  eharge  une  obligation  nataraHe  : 
dettnit  debitor  eue,  dit  très-bien  Maroellos,  ù  qui  naetus  ni  exeep- 
tionemjustamnee  ab  œquitaU  naturati  abhorrentem  (I).  Ainsi  Ter- 
ception  du  Sénatnsconsnlte  Yelléien  est  admise  par  bienveillance 
pour  la  personne  obligée^  celle-ci  n'est  pas  tenue  même  natnrd- 
lement  :  si  elle  paie  par  erreur,  ne  sachant  pas  avoir  le  secours 
de  l'exception^  elle  pourra  répéter.  Au  contraire^  l'exception  du 
Sénatosconsulte  Macédonien  est  admise  in  odium  ejus  eui  debetur, 
le  débiteur  reste  obligé  naturellement  :  eûl-il  payé  par  erreur,  il  ne 
pourra  pas  répéter  (2). 

IL  Per  errorem  solutum,  La  prestation  indue  a  été  faite  par  une 
personne  qui  était  dans  l'erreur,  qui  croyait  devoir.  Celui  qui  vous 
remet,  comme  pour  vous  payer,  une  somme  quHl  sait  très-bien 
ne  pas  vous  devoir,  celui-là  ne  vous  oblige  pas  envers  lui.  Comme 
le  dit  Paul,  cujus  per  errorem  dàti  repetitio  est,  ejus  consultô  dati  do^ 
natio  €9t  (3). 

L'erreur  ici  consiste  à  croire  qu'une  dette  existe  lorsqu'elle 
n'existe  point.  Une  personne  est  dans  l'erreur  lorsqu'elle  ne  con- 
naît pas  nn  fait  qu'elle  pourrait  connaître.  L'homme  ne  pouvant 
pas  connaître  l'avenir,  il  ne  serait  pas  bien  exact  de  dire  qu'il  y  a 
eu  erreur  de  la  part  de  celui  qui  pensait  que  telle  chose  arriverait, 
lorsque  cette  chose  n'est  pas  arrivée.  Ainsi  s'explique  une  décision 
d'Ulpien  qui  au  premier  abord  parait  un  peu  singulière.  Un 
homme  a  pris  à  loyer  une  maison  pour  un  an,  et  il  a  payé  d'a- 
vance; au  bout  de  six  mois,  la  maison  s'écroule  ou  est  incendiée  : 
le  preneur  pomrra  bien  se  faire  rendre  la  moitié  de  ce  qu'il  a  payé, 
mais  par  l'action  conducti  et  non  par  la  condictto  indebiii  (4). 

L'erreur  nécessaire  pour  fonder  la  condictto  indebiti,  est-ce  seu- 
lement une  erreur  de  fait,  ou  bien  est-ce  même  une  erreur  de 
droit?  Un  texte  de  Paul,  pris  isolément,  pourrait  faire  croire 
qu'en  principe  l'erreur  de  droit  n'est  point  admise.  Régula  esf ,  dit 
Paul|  juris  quidem  ignorantiam  cuique  nocere^  faeti  verà  ignorant 

|i)  L.  66,  D.,  De  reg,  juris. 

(8)  Marcleo,  L.  40  pr.,  D.,  De  condict.  indeb, 

(S)  L.  ftS,  D.f  De  reg.  juris, 

(4)  L.19§6,D.,£oca/t'(19,2}. 
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Ham  non  nocere.  Videamm  igitur  in  quibus  speciebm  locum  habere 
possity  antèprœmisao  quod  mtnoribus  vigtnii  quinque  annisfus  ignO' 
rare  permtssum  est;  quod  et  in  feminis,  in  quibusdam  cousis,  propter 
sexûs  infirmitatem  dicitur,..  (1).  Mais  il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas 
là  une  r^e  absolue,  applicable  sans  aucune  espèce  de  distinction* 
La  preuve  en  est  qu'incontestablement  l'erreur  de  fait  nuit  souvent 
à  celui  qui  l'a  commise:  par  exemple,  lorsque  je  m'imagine 
qu'une  chose  vaut  100,  tandis  qu'en  réalité  elle  ne  vaut  que  75, 
si  je  l'achète  100,  je  serai  bien  certainement  victime  de  mon 
erreur.  La  véritable  règle,  c'est  que  l'erreur  n'est  prise  en  consi» 
dération  qu'autant  qu'elle  est  excusable  :  qu'il  s'agisse  d'une  erreur 
de  fait  ou  d'une  erreur  de  droit,  nous  pourrons  venir  au  secours 
de  celui  qui  l'a  commise,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  sa  part  négligence 
grossière,  inattention  impardonnable.  A  propos  de  la  cautio  lego'^ 
torum,  Ulpien  dit  positivement  qu'on  peut  admettre  Vignorantia 
juris  (2).  Et,  dans  les  deux  textes  suivants,  Papinien,  parlant  de 
personnes  suum  petentes  ou  de  personnes  pour  lesquelles  il  s'agit 
de  ne  pas  perdre  ce  qui  leur  appartient,  parait  avoir  eu  vue  préci- 
sément ceux  qui  ont  payé  indebitum:  Juris  ignorantia  non  prodest 
ûdquirere  volentibus  ;  suum  vero  petentibus  non  nocet(3).  Error  facti 
ne  maribus  quidem  in  damnis  vel  compendiis  obest  ;  juris  autem  error 
nec  feminis  in  compendiis  prodest.  Cœterùm  omnibus  juris  error,  in 
damnis  amittendœ  rei  suœ^  non  nocet  (4).  Que  la  bonne  foi,  néces<- 
saire  en  matière  d'usucapion,  repose  sur  une  erreur  de  droit,  l'u- 
.sucapion  n'aura  pas  lieu  :  voilà,  je  crois,  tout  ce  que  Papinien  veut 
dire  quand  il  parle  de  ceux  qui  veulent  acquérir  ou  quand  il  décide 
que  l'erreur  de  droit  in  compendiis  non  prodest.  Et  même  Labéon 
enseignait  que  la  règle  Juris  ignorantia  non  prodest  peut  être  invo- 
quée seulement  contre  celui  qui  pouvait  se  faire  éclairer  par  un  ju- 
risconsulte ou  qui  était  déjà  suffisamment  instruit  (5). 

Paul  cite  et  approuve  un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Anlo- 
nin  duquel  il  résulte  que  l'héritier  qui  a  exécuté  intégralement 

(1)  L.  9  pr.,  D.,  De  juris  et  facti  ignar,  (2î,  6). 

(2)  L.  4  pr.,  D.,  Ut  in  possess.  légat.  (36,  4). 

(3)  L.  7,  D .,  Dé  juris  et  facti  ignor, 

(4)  L.  8,  D.,  eod,  lit. 

(5)  L.  9  §  3,  D.,  eod.  Tit. 

U,  94 
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une  disposition  testamentairô  ne  peut  pas  ensuite  exercer  la  répé- 
tition pour  partie,  en  disant  qu'il  avait  le  droit  d'opérer  une  ré- 
duction. La  décision  n'est  pas  tant  fondée  sut  ce  qu'il  a  commis 
une  erreur  de  droit  que  sur  ce  qu'il  a  commis  une  erreur  inexcu- 
sable :  nec  iiuliis  iolere  êucûurrij  $ed  erranttbus  (1).  —  Sans  doute^ 
au  Ck)dey  nous  trouvons  une  Constitution  des  empereurs  Constantin 
et  Maximien,  qui  dit,  en  termes  généraux  :  Cùm  quisyjus  ignorons 
indebitam  pecuniatn  solvertty  cessât  repetitio  :  per  ignorantiam  enim 
faeti  tanthm  repetitionem  indebitt  soluti  competete  iibi  notum  est{^). 
Mais  il  est  permis  de  croire  que  les  commissaires  de  Justinien, 
usant  d'un  procédé  qui  leur  est  assez  habituel,  auront  détaché  du 
texte  original  du  rescrit,  de  manière  à  lui  donner  Tapparence  d'un 
principe  général,  une  proposition  qui  était  vraie  seulement  eu 
égard  aux  circonstances  de  l'affaire  soumise  aux  empereurs. 

-^  Une  troisième  condition  est  nécessaire  pour  que  la  condictio 
indebitt  puisse  être  exercée  :  H  faut  que  la  prétendue  dette  que  l'on 
a  voulu  payer  ne  fût  pas  du  nombre  de  celles  qui  exposent  le  débi- 
teur récalcitrant  {inficians)  à  être  condamné  au  double.  Definienmt 
veteres^  dit  Justinien,  ex  quibus  causis  inficiondo  lis  crescit^  ex  iis 
causis  non  debitum  solutum  repeti  non  posse{3) .  Un  homme  nie  l'exis- 
tence d'une  condamnation  rendue  contre  lui;  succombant  sur 
l'action  judicaii^  il  est  condamné  au  double  du  montant  de  la 
première  condamnation.  A  Timitation  de  l'action  judicati^  plu- 
sieurs autres  actions  (la  condictio  donnée  pour  l'exécution  d'un 
legatum  certum  per  daÂnatûmem^  l'action  de  la  loi  Aquilia,  etc.)  * 
présentaient  le  même  caractère.  Supposons  qu'un  homme ,  me^ 
nacé  d'être  poursuivi  par  l'une  de  ces  actions,  paie  ce  qu'il  croit 
devoir  ;  puis  il  reconnaît  qu'il  ne  devait  rien  :  pourra-t-il  répéter? 
Non.  Pourquoi  ?  Parce  que ,  si  la  prestation  qu'il  a  faite  ne  Ta  pas 
libéré,  cependant  elle  n'est  pas  absolument  sans  cause ,  elle  n'a 
pas  été  sans  lui  procurer  un  certain  avantage.  Admettons  que  cet 
homme  eût  la  conviction  qu'il  ne  devait  pas  :  peut-être  se  serait-il 
fiait  le  raisonnement  suivant  :  c  Le  juge  peut  se  tromper  et  croire 


(1)  L.  9  §  5,  D.,  eod.  TU. 

(2)  L.  10,  G.,  De  furis  etfacti  ignor.  {i,  18). 

(3)  Inat.,  9  7  (1"  alinéa)  De  oblig.  quoii  ex  amtr. 
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que  je  dob  :  alors  il  me  condamnera  an  double.  Pour  échapper  à 
cette  mauvaise  chance,  j'aime  mieux  sacrifier  le  simple  :  je  vais 
donc  payer  comme  si  je  devais,  afin  de  me  procurer  ma  tranquil- 
lité. »  On  voit  qu'ici  la  prestation  faite  peut  s'expliquer  même  in- 
dépendamment de  Terreur,  et  qu'en  tout  cas,  elle  a  été  d'une  cer- 
tain<5  utilité  pour  le  tradenê. 

Jostinien  ayant  mis  sur  la  même  ligne  tous  les  legs  et  même  les 
fidéicommis,  il  ne  pouvait  plus  être  question  d'une  règle  exclusi- 
vement applicable  au  legs  per  damnationem.  Dans  le  droit  de 
Jttstinien,  celui  qui  cherche  à  ne  pas  payer  le  legs  ou  fidéicommis 
dont  il  est  tenu  envers  une  église  ou  envei*s  un  autre  lieu  véné- 
rable, celui-là  s^'expose  à  être  coudamné  au  double.  En  consé- 
quence ,  une  fois  qu'on  a  exécuté  un  legs  ou  un  fidéicommis  de 
cette  espèce,  vainement  reconnaitrait-on  ensuite  qu'on  n'en  était 
pas  tenu^  il  n*y  a  pas  de  répétition  possible  (i). 

La  condktio  indebiti  n'appartient  pas  toujours,  essentiellement^ 
à  celui-là  même  qui  a  fait  la  prestation.  La  règle  est  qu'elle  peut 
être  exercée  par  celui  au  nom  de  qui  la  prestation  a  été  faite. 
Ainai  y  lorsqu'un  tuteur  ou  un  mandataire  a  voulu  éteindre  la 
dette  dont  il  croyait  tenu  son  pupille  ou  son  mandant,  s'il  y  a  lieu 
à  eondictio  tndebiii,  c'est  le  pupille  ou  le  mandant  qui  l'exer- 
cera (3). 

— -  En  matière  de  eondictio  indebiti,  à  qui  incombe  le  fardeau  de 
la  preuve?  En  supposant  que  le  défendeur  commence  par  nier  le 
fait  du  paiement  qu'il  a  reçu,  une  fois  convaincu  de  mensonge  sur 
ce  premier  point ,  il  ne  pourra  échapper  à  la  condamnation  qu'en 
prouvant  qu'il  était  bien  créancier  de  ce  qu'il  a  reçu.  En  dehors  de 
ce  oaa  9  le  fait  d'une  tradition  à  titre  de  paiement  étant  constant 
entre  les  parties,  le  demandeur  a  deux  preuves  à  Mre  pour 
triompher  :  il  doit  d'abord  prouver  qu'il  ne  devait  pas  ce  qull  a 
remis  à  l'adversaire;  il  doit  prouver,  de  plus,  qu'il  a  eu  une  justa 
causa  ignorantiœ  {d).  Toutefois,  si  la  personne  qui  réclame  se 


(i)  lost.,  §  7  (2«alméa)  De  oblig.  gwm  ex  coiUr, 
(S)  L.  6  §  S  et  L.  57  pr.,  D.,  De  condict.  indeb. 
Failli  L.  S5  pr.|  D.,  i)f  probat.  (22^  3). 
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troaye  être  un  pupille,  on  mineur,  nne  femme,  un  militaire,  un 
paysan,  alors  c'est  à  celui  qui  a  reçu  les  écus  à  prouver  benè  eoi 
ùccepisse  et  débita»  et  fuisse  soltUas  (1  ) . 

—  Celui  qui  intente  avec  succès  la  condictio  indebiti  a  droit  à 
tous  les  fruits  perçus  par  Vaccipiens  (2).  Hais,  quand  il  s'agit  d'une 
somme  d'argent,  il  n'a  pas  droit  de  se  faire  tenir  compte  des  inté- 
rêts. Pecuniœ  indebitœ,  per  errorem  solutŒj  porte  un  rescrit  d'An- 
tonin  Caracalla ,  lauras  prœstari  tibi  frustra  desideras  :  actiane 
enim  condictionis  ea  sola  quantitas  repetitur  quœ  indebita  soluta 
est  (3).  Cela  lient  sans  doute  à  ce  qu'ici,  comme  en  matière  demti- 
tuum,  l'action  est  une  action  stricti  juris, 

—Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  quelle  influence  peut  exer- 
cer la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  Vaccipiens  ?  Trois  cas  doivent 
être  distingués  :  ou  Vaccipiens  a  été  de  mauvaise  foi  dès  Torigine, 
ou  il  a  toujours  été  de  bonne  foi,  ou  bien  enfin,  de  bonne  foi  à 
l'origine,  il  est  devenu  plus  tard  de  mauvaise  foi  (4). 

Celui  qui  a  été  de  mauvaise  foi  dès  l'origine  a  commis  un  fur^ 
tum,  il  n'est  pas  devenu  propriétaire  de  ce  qui  lui  a  été  livré.  A 
cet  égard,  aucune  discussion  n'est  possible,  en  présence  des 
expressions  de  Scévola  :  Furtum  fit  cùm  qids  indebitos  nummos 
sciens  aecipit  (5). 

Si  Vaccipiens  a  été  de  bonne  foi  dans  le  principe,  il  est  devenu 
propriétaire  de  l'objet  :  par  conséquent,  il  a  pu  en  disposer.  Main- 
tenant, s'il  en  a  effectivement  disposé,  reste-t-il  tenu  envers  le  tra^ 
dens?  Cela  dépend:  il  reste  tenu,  s'il  était  devenu  de  mauvaise  foi 
au  moment  où  il  a  fait  l'acte  de  disposition  ;  il  est  libéré,  s'il 
était  encore  de  bonne  loi  à  ce  moment-là  (6).  Voilà  donc  un 
cas  où  un  débiteur  se  trouve  libéré  par  son  propre  fait  I  Cela  s'ex- 
plique parce  que,  si  l'une  des  parties  a  quelque  chose  à  se  repro- 
cher, en  général  ce  sera  le  iradens  plutôt  que  Vaccipiens* 


(1)  M6meL.25,§l. 

(2)  Paul,  L.  15  pr.  et  L.  65  §  5,  D.,  De  condict,  indeb, 

(3)  L.  it  G.,  De  condict,  indeb,  (4>  5). 

(4)  La  mâme  distinction  doit  ôtre  faite  chez  nous  :  voy.  G.  Nap.>  art  1378  et 
•uiv. 

(B)  L.  18,  D.,  De  eondiet.  fini.  (13, 1). 
6)  PaQl|  L.  85    8,  D.,  De  condiet.  indeb. 
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Je  ne  terminerai  pas  la  matière  des  obligations  qui  se  forment 
quasi  ex  contracta  sans  citer  cette  maxime  très-remarquable  : 
Judiciis  çuasi  œntrahimus»  Elle  a  été  tirée  d'un  texte  d'Ulpien, 
sur  lequel  nous  aurons  plus  tard  occasion  de  revenir  (i). 


APPENDICE   AUX    OBLIGATIONS    QUI    NAISSENT 
EX  CONTRACTU  OU  QUASI  EX  CONTRACTU. 


PAR  OUBLUSS  PERSONNES  NOUS  POUVONS  ACQUÉRIR  UN  DROIT  DE  CRÉANCE. 


Nous  pouvons  acquérir  un  droit  de  créance,  comme  la  propriété 
et  comme  la  possession  (2)«  non-seulement  par  nous-mêmes,  mais 
encore  par  certaines  autres  personnes,  notamment  par  les  per- 
sonnes qui  sont  sous  notre  puissance  (3). 

Anciennement,  tout  droit  de  créance  acquis  par  un  fils  de  famille 
profitait  au  père.  Si  le  fils  de  famille  a  un  pécule  castrens  ou  quasi 
castrens^  les  droits  de  créance  qu'il  peut  acquérir  à  cette  occasion 
lui  restent  propres.  Enfin,  si  le  droit  de  créance  doit  être  consi- 
déré comme  faisant  partie  du  pécule  adventice,  c'est  bien  au  père 
qu'il  appartient  d'intenter  Faction  contre  le  débiteur,  s'il  y  a  lieu; 
mais  sur  les  valeurs  provenant  en  définitive  de  ce  droit  de  créance, 
le  père  aura  seulement  l'usufruit,  le  filiusfamilids  ayant  la  pro- 
priété (4). 

Quant  aux  esclaves,  dans  le  droit  de  Justinien  comme  dans  l'an- 
dendroit,  la  créance  acquise  par  eux  profite  toujours  et  pourle  tout  à 
leur  maître.  —  Celui  qui  possède  de  bonne  foi  l'esclave  d'autrui 
ou  un  homme  libre  peut  acquérir  par  lui  certaines  créances,  celles 


(i)  L.  3  §  ii,  D.,  De  peculio  (15,  i). 

(3)  Voy.  1«  Titre  des  losUtutee  Per  qwu  pers.  nob.  adqwr.  (II,  9). 

(3)  Inst.,  pr.  Per  quas  pers,  nob,  oblig,  adqmr,  (III,  23). 

(4)  JoBtinien,  L.  8  §  3,  G.,  De  boniê  quœ  iiber.  (S,  61);  Uist.,  pr.  (2«  alinéal 
Per  quas  pers,  nobis  obh'g.  adquir,  —  Pour  plaider»  le  père  a  beBoin  da  con- 
sentement du  fils,  nui  adhiie  in  prima  oftate  est  consiitutus  vêi  langé  obut.  Les 

de  rinstance  sont  supportés  par  le  père. 
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qui  proviennent  «ç  operis  ^us  on  ex  re  $uâ  (1),  —  Celui  qui  a 
rusnfruît  d'un  esclave  acquiert  également  par  cet  esdaye  ce  qui 
proyient  ex  operis  ejus  ou  ex  re  sud.  D'aprèa  les  Ipstitutes  (8),  il 
faudrait  eq  dire  autant  de  celui  qui  a  Vusus  9ervi;  mais  il  y  »  là 
évidemment  une  erreur.  Par  l'esclave  dontje  suis  usager,  j'acquiers 
simplement  la  créance  qui  provient  ex  re  meâ  :  car  les  operœ  de 
cet  esclave  doivent  profiter  à  celui  qui  a  le  fructus^  c'est-à-dire  au 
propriétaire  ou  à  l'usufruitier.  C'est  sans  doute  par  inadvertance 
que  les  rédacteurs  des  Institutes,  en  copiant  le  passage  de  Gains  (3), 
ont  ajouté  vel  itsum.  Nous  avons,  du  reste,  au  Digeste,  un  texte 
dIJlpien  qui  est  formel  en  ce  sens  (4). 

Que  décider  si  moi^-mème  je  contracte  une  obligation  «nvers 
rhomme  que  je  possède  de  bonne  foi  ou  dont  j'ai  l'asufruit?  En 
principe,  l'obligation  sera  valable  :  je  serai  tenu  envers  cet  homme 
8*il  se  trouve  qu'il  est  libre,  envers  son  maître  si  au  contraire  il 
est  esclave.  Mais  évidemment  il  faut  supposer  pour  cela  que  je  ne 
me  suis  pas  obligé  ainn  ex  re  meâ  ou  ex  operis  ejus  :  en  cas  pareil, 
l'obligation  serait  nuUe^  il  y  aurait  une  sorte  de  confusion,  puisque 
l'obUgatlon  que  je  contracte  doit  en  même  temps  me  profiter.  C'est 
ce  que  Papinien  fait  très-bien  remarquer.  Quemadmodàm,  dit-il  en 
parlant  d'un  hoamie  libre  que  je  possède  de  bonne  foi,  quemad-- 
modùm  habebit  ejvs  aeêionem  adversùs  me  quod  ab  aHo  stipulatus 
fumrerefmiki  (5)T 

Dans  l'ancien  droit,  il  pouvait  se  liodre  qu'une  personne  eût  sur 
un  esclave  le  nudum  jus  Quiritium,  tandis  qu'une  autre  avait  ce 
même  esclave  in  bonis,  La  première,  bien  que  propriétaire,  ne  pro- 
fitait point  des  créances  acquises  par  l'esclave  :  minus  juris  in  eà  re, 
dit  Gaius,  habere  inielHgitur  quàm  usufructuarius  et  bonœ  fideipoS' 
sessor  :  nom  plaeet  ex  nullâ  causa  ei  adquiri  posse.  L'esclave  eût-Q 
stipulé  nominativement  pour  cette  personne  qui  a  sur  lui  le  nti- 


(1)  Inst.,  §  1  Per  quaspers,  noh,  oblig,  adq,  Gomp.  %k  Fer  qwupen,  noh, 
adq,  (II,  9),  et  no^e  1. 1,  p.  601  et  saiv. 

(2)  §  2  Per  quas  pers,  nob.  oblig,  adq, 
(8)  Gomment.  III,  1 165. 

(4)  L.  14  pr.  Deusuêi  habit,  (7,  8). 

(5)  L.  lis  pr.,  D.y  De  verbor.  obli  • 
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dumjuê  Quiritvam^  certaips  juriscons^ltes  étaient  d'avis  qu'elle 
n'en  profiterait  pas  (l). 

Lorsqu'un  esclave  appartient  par  indivis  à  plusieurs  xnaUrea, 
nous  savons  qu'en  principe  la  créance  qu'il  acquiert  se  divise  entre 
ses  difiërents  maîtres  en  proportion  de  la  part  de  chacun  dans  la 
propriété  de  l'esclave.  Nous  savons  également  que  ce  principe 
comporte  plusieurs  exceptions.  Nous  n'avons  pas  à  y  revenir  (9). 

n  reste  à  nous  demander  si  on  ne  peut  jamais  acquérir  un  droit 
de  créance  per  extraneam  personam.  D'après  l'ancien  droit  civil, 
cela  était  impossible.  Papinien  &it  de  cette  règle  une  application 
remarquable  :  Etsi  possessto  per  procuraiarem  ignoranti  quœritur» 
usucapio  verà  menti  competit,  tamen  evictionis  actio  domino  contra 
venditorem  invito  procuratore  non  datur;  sed  per  acHonem  mandat i 
eâ  cedere  cogitur  (3).  Ainsi,  quand  j'ai  donné  mandat  à  Titius  de 
m'acheter  une  maisoUj  je  puis  bien,  par  le  ministère  de  ce  procu^ 
rotor  y  acquérir  la  possession  et  même  la  propriété  de  cette  mai-» 
son  ;  je  n'acquiers  point  par  lui  de  droit  de  créance  contre  le  ven- 
deur,  et  notamment  je  n'acquiers  point  la  créance  de  garantie. 

Mais  nous  voyons  que,  dès  l'époque  de  Papinien,  on  s'était  re- 
lâché de  cette  rigueur  de  Taucien  droit.  Si  procurator  vendiderit 
et  caverit  emptori^  dit  Ulpien,  guceritur  an  domino  veladversus  do^ 
minum  actio  dari  debeat.  EtPapinianus  lib.  III  Responsorum  putat^ 
cum  domino  ex  empto  agi  posse  utili  actione^  ad  exemplum  institoriœ 
actionisy  si  modo  rem  vendendam  mandavit  :  ergà  et  per  contrarium 
dicendum  est  utilem  ex  empto  actionem  domino  competere  (4).  Voici 
donc  la  marche  suivie  en  cette  matière  :  Lorsque  je  prépose  h  un 
commerce  mon  esclave  ou  même  un  homme  libre,  les  perso^es 
qui  trsdtent  avec  ce  préposé  peuvent  intenter  contre  moi  une  action 
institoire  (5)  ;  si,  au  lieu  de  préposer  Titius  à  un  commerce,  je  lui 
donne  mandat  de  faire  pour  mon  compte  un  certain  acte,  par 


(f)  6aiiM«m,§f66. 

(2)  Gains,  111,  §§  167  et  167  A;  Inst.,  §  3  P«r  rpitu  péri.  nob.  oblig.  adqmr, 
Gomp.  In«t.,  §  3  De  stipulai,  serv.  (III,  17),  et  ci-dessus  p.  245  et  suiv. 

(3)  L.  49  §  2,  D.,  De  adquir,  vêl  amitt.  poss.  (41,  2). 

(4)  L.  13  § 25,  D.,  i)<î action,  empti.  (19, 1). 

(5)  iDit,  §  2  Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  potest.  est  (IV,  7). 
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exemple  une  vente,  on  admet  que  levers  qui  traite  avec  Utius 
peut  me  poursuivre  moi-même  par  une  action  utile,  ad  exemplum 
institoriœ  actionis  ;  enfin,  si  par  suite  du  contrat  de  mon  manda- 
taire je  suis  tenu  envers  le  tiers  qui  a  figuré  dans  ce  contrat,  éqni- 
tablement  il  faut  arriver  à  dire  que  ce  tiers,  de  son  côté,  peut  être 
tenu  envers  moi,  de  sorte  que  je  me  trouve  avoir  acquis  un  droit 
de  vxéBXic^(t  per  prùcuratorem. 

II  peut  y  avoir  grand  intérêt  pour  le  mandant  à  être  ainsi  in- 
vesti d'une  action  utile  contre  le  tiers  qui  a  traité  avec  son  man- 
dataire. En  efiet,  supposons  que  le  mandataire  meure  sans  laisser 
d'héritier  :  il  n'y  a  pas  possibilité  pour  le  mandant  de  se  faire  cé- 
der l'action  que  le  mandataire  avait  acquise  contre  le  tiers.  Suppo- 
sons même  que  le  mandataire  a  cédé  son  action  au  mandant,  mais 
qu'il  meurt  avant  qu'il  n'y  ait  eu  litis  contestatio  entre  le  mandant 
et  le  tiers  :  alors  le  pouvoir  qu'il  avait  conféré  au  mandant  s'éva- 
nouit. Tous  ces  embarras,  toutes  ces  difficultés,  ne  peuvent  plus 
se  présenter  du  moment  qu'on  admet  au  profit  du  mandant  une 
action  utile  contre  le  tiers. 

Nous  savons  déjà  que,  dans  le  dernier  état  du  droit,  on  peut,  en 
contractant  pour  soi-même,  faire  acquérir  une  créance  à  au- 
trui (1  ).  — Nous  savons  aussi  que,  dés  le  temps  des  jurisconsultes, 
lorsque  sur  mon  ordre  mon  débiteur  vous  compte  une  somme,  je 
puis  acquérir  contre  vous  la  condictio  certi^  comme  vous  ayant 
moi-même  prêté  la  somme.  Africain  et  Uipien  y  voient  une  déro- 
gation aux  principes  (2). 

En  expliquant  le  Titre  De  iis  per  quos  agere  possumus  (IV,  40), 
nous  aurons  encore  occasion  de  revenir  sur  cette  théorie  de  l'ac- 
quisition/>er  extraneampersonam. 


(1)  Voy.,  ci-dessuB,  p.  217  et  suiv. 

(2)  a-dessus,  p.  158  et  159. 
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m.  DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  D'UN  DÉLIT. 


Les  Romains  appellent  délits^  delicia  ou  maleficia,  certains  faits 
illicites  et  dommageables.  Du  reste,  le  délit,  chez  eux,  n'implique 
pas  ridée  de  dol  :  le  fait  illicite  et  dommageable  appelé  délit  n*est 
pas  nécessairement  intentionnel.  C'est  ce  que  nous  verrons  no- 
tamment en  nous  occupant  de  la  loi  Aquilia  (1). 

Nous  considérons  ici  les  délits  au  point  de  vue  du  droit  privé , 
comme  donnant  lieu  à  un  judicium  privatum^  à  une  action  exer- 
cëe  par  la  partie  lésée.  Du  reste,  les  Institutes  contiennent  un  Titre 
De  publicis  judiciis  (IV,  18),  où  Ton  traite  des  crimes  qui  peuvent 
domier  lieu  à  une  accusation  publique. 

Les  delicta  privatUy  d'après  les  Institutes,  sont  au  nombre  de 
quatre,  savoir:  furtum,  rapina^  damnum  injuria  datum,  in- 
juria (2}.  Nous  allons  les  étudier  successivement. 


DU  FURTUM. 


Toute  la  matière  du  furtvm  peut  être  ramenée  à  Tezamen 
de  deux  questions  principales^  que  voici  :  Quand  y  a-t-il  furtum? 
Quelles  sont  les  actions  auxquelles  le  furtum  peut  donner  nais- 
sance? 


(1)  Chez  Doas,  au  contraire,  du  moins  en  matière  civile,  le  délit  (par  oppo- 
sition au  quaii-délii^  implique  le  dol,  la  mauvaise  intention  de  l'agent.  Vey. 
Pothier,  Traité  des  obligations,  n'^  116,  dont  les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon 
ont  certainement  voulu  reproduire  le  langage  (art.  1382  et  suiv.). 

(2)  Pr.  De  obliy,  quœ  ex  d$L  nasc,  (IV,  1). 
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Quand  y  a-i-il  furtum? 

Le  jurisconsulte  Paul  rapporte  différentes  étymologies  du  mot 
furtum.  Suivant  Labéon,  furtum  vient  de  furuum  (synonyme  de 
ntgrum)j  attendu  que  d'ordinaire  les  vols  se  commettent  clàm  et 
obscure^  souvent  la  nuit.  Suivant  Sabinus^  furtum  viendrait  de 
fraus.  Peut-être  vient-il  de  ferre,  dans  le  sens  de  auferrcy  enlever. 
Peut-être  enfin  vient-il  du  grec,  attendu  que  les  Grecs  appellent 
les  voleurs  f&^M,  mot  qui  vient  lui-même  àno  toO  fiptv»  (1). 

Le  même  jurisconsulte  Paul  définit  ainsi  le  délit  dont  il  s'agit  : 
contreetatio  rei  fraudulosa  lucri  faciendi  gratta,  vel  ipstus  rei,  vel 
etiam  U8ùs  ejuê  possesswnisve^  quod  lege  naturalt  prohibitum  est  ad- 
mittere  (2)«  ^^  Cette  définition  a  besoin  d'être  complétée  :  il  ne 
peut  être  question  de  furtum  qu'autant  qu*il  s'agit  d'un  objet  mo- 
bilier. Abolita  est  quorumdam  veterum  sententia,  existimantium 
etiam  fundi  heive  furtum  fieri  (3). 

Il  peut  y  avoir  furtum  ipstus  rei,  il  peut  y  avoir  aussi  furtum 
usûs  et  furtum  possessùmis.  Il  y  a  furtum  ipsius  rei  lorsqu'on  prend 
la  chose  d'autrui  cum  animo  domini,  avec  l'intention  de  la  traiter 
comme  si  Ton  en  était  propriétaire:  aliquis  intercipiendi  causa  rem 
alienamam(wet{l).  C'est  l'espèce  de  furtum  qui  se  présente  le  plus 
communément. 

Qu'est-ce  que  le  furtum  usûs  ?  Supposons  qu'un  créancier  ga- 
giste ou  qu'un  dépositaire  pe  serve  de  la  chose  qui  lui  a  été  re- 
mise :  il  commet  un  furtum  usûs.  Comme  le  propriétaire ,  en  lui 
remettant  la  chose,  n'a  pas  eu  l'intention  qu'il  pût  s'en  servir,  il  y 
a  bien  de  sa  part  contreetatio  fraudulosa  rei  alience  invito  domino. 
Dites-en  autant  du  commodataire  qui  fait  de  la  chose  un  autre 
usage  que  celui  qui  a  été  convenu  :  veluti  si  guis  argentuim  t^m* 
dum  acceperit  quasi  amicos  ad  cœnam  invitaturuSy  et  idperegrè$ecum 
tulerit,  oui  si  guis  eguwn  gestandi  causa  commodatum  sibi  Umgius 


(1)  L.  1  çr.^  D.y  De  furtis  (47,  2);  IxiBt.,  §  2  De  Mig.  quœ  ex  deL  imuc, 
(S)  L.  i%i,h.,Dê  fUrtù;  Inst.,  §  1  De  oblig,  guœ  ex  deL  nasc. 
(8)  GaiaSy  L.  88,  D.»  De  usurpât.  (41,  3);  Inst.,  %T  De  usucap.  (II,  6]. 
(4)  Oâiiu,  III,  §  195;  Inst.,  §  ^  (^u  commencement)  De  obîig.  quœ  ex  del. 

lUMC. 
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aliquo  dtuçerU^  quod  veteres  êcripserunt  de  eo  q^i  m  aeiem  equum 
perduxissei  (1).  Le  nu-propriétairej  s'emparwt  de  la  chose  mobi- 
lière dont  up  autre  a  l'usufruit,  comniet  aussi  un  furtum  têsùs, 

En^n  il  peut  y  avoir  furtum  pos$es$iQni8^  et  cela  de  la  part  du 
propriétaire  même  de  la  chose.  Par  exemple^  j'ai  donné  une  chose 
en  gage  à  mon  créancier,  et  je  la  li\i  dérobe  :  le  furtum  ici  porte 
sur  ce  (jui  ne  m'appartient  plus,  sur  ce  que  j'ai  aliéné  au  profit  de 
mon  créancier,  c'est-à-dire  sur  la  possession  (2).  -^  Gains  donpe 
un  autre  exemple.  Titius  possède  de  bonne  foi  un  meuble  qui 
m'appartient  :  bien  qu'il  n'ait  pas  traité  avec  moi ,  il' a  une  sorte 
de  droit  sur  la  chose,  la  possession  de  bonne  foi:  si  je  lui  dérobe 
la  chose,  je  commets  à  son  préjudice  im  furtum  usûs.  Undè  pla- 
cuitj  dit  Gaius^  eum  qui  servtan  suum,  quem  çlUus  bond  fide  posside- 
bat  y  ad  se  reversum  celaverit,  furtum  committere  (3). 

Voici  une  décision  curieuse  de  Paul  relativement  au  cas  où  le 
voleur  se  trouve  être  le  propriétaire  de  la  chose  :  Si  bonâ  fide  rem 
meam  emeris^  eamque  ego  subripuero ,  vel  etiam  tuus  ususfructus  sit 
et  eam  contreetavero,  tenebor  tibi  furti  actione^  etsi  dominus  rei  mm» 
Sed  his  casibui  usucapio  quasi  furtivœreinon  impedietur  :  quoniam^ 
et  si  aliussubripiat,  et  in  meâpotestate  reversa  res  fuerity  usucapieba^ 
tur  (4].  L'idée  de  Paul  est  un  peu  subtile.  L'usucapion  n'est  pas 
empêchée  :  car,  s'il  y  ^  furtum^  au  même  instant  la  chose  revient 
en  lapotestas  domini  et  ainsi  le  vice  est  purgé.  Ne  peutron  pas  dire 
tout  simplement  que  l'usucapion  reste  possible  parce  que,  le  fur- 
tum  n'étant  pas  un  furtum  ipsius  rei^  la  chose  même  n'a  pu  co4- 
tracter  le  vice  qui  empêche  l'usucapion  ? 

—  n  ne  peut  pas  y  avoir  furtum  relativement  à  une  chose  qui 
n'est  possédée  par  personne.  Paul  fait  application  de  cette  idée, 
lorsqu'il  dit:  Rei  hereditariœ^  antequàm  ob  herede  possideatur^  fur- 
tum  fieri  non  potest  (5).  Du  reste,  ^  défaut  de  l'action  furti ,  le  cui- 
men  expilatœ  hereditatis  est  toujours  possible  contre  celui  qui  dé- 

(1)  Gains,  HI,  §  196;  Inst.»  même  §  6. 

(2)  Gaius^  lU,  §  200  (au  commencement]  ;  iQst.,  §  10  De  obli^,  ^ya  ex  del, 

(3)  Même  §  200,  m  fine. 

(4)  L.  20  S  i,  D.9  De  fiirtis. 
(6)  Sentencêi,  11,  xxxi,  §  11. 
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pouille  une  hérédité  :  Apparet^  dit  Ulpien,  expilatœ  hereditatis 
crimen  eo  casu  intmdi  posse  quo  casu  furti  agi  non  potest^  mlicet 
antè  aditam  heredtiatem ,  vel^  post  aditamy  antequàm  res  ab  herede 
possessœ  sunt  :  nàm  in  hune  casum  furti  actionem  non  eompetere  pa- 
làmest...[{). 

Mais  de  ce  qu'une  res  nonpossessa  ne  peut  pas  être  l'objet  d'un 
furtum  il  ne  s'ensuit  pas  que,  pour  devenir  furtive,  une  chose 
doive  nécessairement  être  dans  le  commerce.  Interdùm,  dit  Gaius, 
etiam  liberorum  hominum  furtum  fit^  velut  si  quis  liberorum  nosfro- 
rum  qui  inpotestate  nostrâsunt^  sive  etiam  uxor  quœ  in  manu  nostrâ 
sity  sive  etiam  judicatus  vel  auctoratus  meus  subreptus  fuerit  (2).  Des 
quatre  exemples  donnés  par  Gains,  les  Institutes  de  Justinien 
n'ont  conservé  que  le  premier  (3).  Nous  savons  que  la  femme  in 
manu  était,  vis  à  vis  de  son  mari,  loco  filiœ;  cette  manus  n'existe  plus 
dans  le  droit  de  Justinien.  Nous  savons  également  que,  dans  l'an- 
cien droit,  quand  j'avais  obtenu  condamnation  contre  une  per- 
sonne^ je  pouvais,  au  bout  de  trente  jours,  procéder  contre  elle  à 
la  manûs  injectio  (4)  :  si  quelqu'un  enlevait  et  cachait  mon  judica- 
tus,  de  manière  à  rendre  impossible  cette  manits  injectio,  U  était 
considéré  comme  commettant  un  furtum  à  mon  préjudice.  Quant 
èiVauctoratus,  c'est  un  individu  gagé  pour  combattre  comme  gla- 
diateur. —  Là  où  il  y  a  furtum  personœ^  il  peut  y  avoir,  de  plus, 
plagium  ex  lege  Fabiâ,  si  l'homme  libre  ou  esclave  a  été  celatus  a 
suppressore  (5).  Ce  crime  de /)/a^tum  entraînait  habituellement  con- 
danmation  in  metaUum  (6). 

Pour  qu'il  y  ait  furtum,  il  faut  que  la  contrectatio  reialienœ 
soit  fraudulosa.  Ainsi,  lorsqu'un  héritier  trouve  une  chose  qui 
avait  été  remise  au  défunt  à  titre  de  prêt,  de  location  ou  de  dépôt, 
s'il  pense  qu'elle  fait  partie  de  la  succession,  en  la  vendant  ou  en 


(1)  L.  2  §  1^  D.,  Expil.  heredit.  (47,  19). 

(2)  Gomment.  III,  §  199. 

(3)  §  9  J[>tf  oblig,  quœ  ex  del,  imêc. 
(4j  Ci-de88U8>  p.  131  et  132. 

(5)  Au  Titre  du  Digeste  De  lege  Fabià  dcplagiariù  [A^,  15),  voy.  notamoieiit 
la  L.  6. 

Hermogéoien,  L.  7  /loc  Tit, 
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la  donnant  il  ne  commet  point  mi  furtum.  ]>e  même,  celai  qoi  a 
rusufrnit  d'une  esclave,  si  par  erreur  de  droit  il  s'imagine  que  le 
part  loi  appartient^  en  vendant  ou  en  donnant  ce  part  il  ne  com- 
met pas  un  furtum  (1).  De  même  encore,  le  commodataire  qui  fait 
de  la  chose  un  autre  usage  que  celui  pour  lequel  il  l'a  reçue,  ce 

■ 

commodataire  ne  commet  le  furtum  usûs  qu*autant  que  se  intelii- 
gat  id  invito  domino  facere  :  s'il  croit  que  le  propriétaire  n'y  trou- 
verait rien  à  redire,  extra  crimen  videtur  (2). 

La  règle  est  donc  toujours  ceci  :  Furtum  sifie  affectu  furandi  non 
committitur.  Même  une  certaine  tgnorantiajuris  peut  être  invoquée 
pour  établir  qu'on  n'a  pas  eu  Yaffectus  furandi^  comme  nous  ve- 
nons de  le  voir  en  ce  qui  concerne  l'usufruitier  d*une  esclave.  Mais 
il  est  bien  évident  que  celui  qui  a  détourné  la  chose  d'autrui  pour 
se  l'approprier  ne  serait  jamais  recevable  à  dire  :  a  Je  ne  savais 
pas  qu'il  y  eût  là  un  furtum  défendu  et  puni  par  la  loi.  ]> 

—  Que  décider  s'il  y  avait  eu  seulement  animus  furandi  ?Cda 
serait-il  traité  comme  furtum?  En  principe,  il  est  bien  certain  que 
la  simple  intention  de  voler  ne  suffit  pas  pour  constituer  un  fur- 
tum  :  comme  le  dit  Paul,  sola  cogitatio  furti  faciendi  non  facit  fu- 
rem  (3).  Par  application  de  ce  principe,  on  admet  que  le  commo- 
dataire qui  croit  faire  de  la  chose  prêtée  un  usage  contraire  à  la 
volonté  du  propriétaire  ne  commet  pas  un  furtum  s'il  se  trouve 
qu'en  réalité  le  propriétaire  consentait  à  l'usage  dont  il  s'agit  (4). 
Mais  voici  une  espèce  sur  laquelle'le  doute  était  possible  :  Titius 
sollicite  mon  esclave  de  me  dérober  certains  objets  et  de  les  lui  ap- 
porter ;  mon  esclave  m'en  ayant  instruit,  je  lui  permets  de  porter 
les  objets  à  Titius,  pour  le  prendre  sur  le  fait.  Ou  peut  se  deman- 
der si  Titius  est  tenu  envers  moi  de  l'action  furti,  ou  de  l'action 
servi  carrupti  (5),  ou  s'il  n'est  tenu  ni  de  l'une  ni  de  l'autre.  Sui- 
vant Gains,  il  faut  répondre  en  ce  dernier  sens  :  Titius  n'est  pas 


(1)  iDflt.,  §§  4  et  5  i>0  usueap.  (il,  6). 

(2)  Gains,  111,  §  197  ;  Inst.,  %1  De  oàiig,  quœ  ex  dit.  nasc. 

(3)  L.  1  §  1,  D.,  De  furtù. 

(4)  Gaina,  111,  §  198  (aa  commencement);  lost.,  §  8  (au  commencament) 
De  obUg,  quœ  ex  del,  nasc, 

(5)  Action  prétorienne,  donnée  aa  double  da  préjudice.  Voy.,  au  Digeate, 
le  TUra  De  servo  oorr^pto  (li,  3). 
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tenu  de  Taction  furtij  ideà  qudd  non  invito  me  res  contrectavii;  il 
n'est  pas  tenu  de  Taction  servi  corrupti^  ideà  quàd  deterior  servus  fctc- 
tus  non  est  (1).  Mais  Justinien^  prenant  le  contre-pied  de  cette  doc- 
trine, décide  que  Titius  est  tenu  et  de  l'action  furti  et  de  l'action 
servi  corrupti.  Cela  est  évidemment  contraire  aux  principes.  Jus- 
tinien  ne  devait  pas  donner  l'action  furti^  puisqu'il  admet  qu'il 
n'y  a  pas  furtum  de  la  part  du  commodataire  qui  crédit  invito  do- 
mino se  rem  contractare,  cùm  domino  volente  id  fiât.  Et,  quant  à 
l'action  servi  corrupti^  il  dit  lui-même  :  Licet  is  servus  deterior  a 
solticitatore  minime  factus  est,  et  ideà  non  concurrant  regulœ  quœ 
servi  corrupti  actionem  introducerent ,  tamen  consilium  corruptoris 
ad  pemiciem  probitatis  servi  introductum  est,  ut  sit  ei  pcenatis  actio 
imposita,  tamquàm  si  re  ipsd  fuisset  servus  corruptuSj  ne,  ex  hujus" 
modi  impunitate,  et  in  alium  servum  qui  facile  possit  corrumpi  tak 
facinus  aquibusdamperpetretur  (2).  Je  ne  comprends  pas  que  Justi- 
nien^  laissant  toujours  subsister  le  principe,  se  refuse  seulement  à 
l'appliquer  dans  une  certaine  espèce. 

— Celui-là  seul  est  coupable  de  furtum,  qui  inielligit  se  delinquere, 
qui  a  conscience  du  délit  commis.  En  conséquence^  on  se  demande 
si  un  impubère,  rem  alienam  amovendo,  furtum  faciat.  Suivant 
Gaiusy  la  plupart  des  jurisconsultes  admettaient  l'affirmative  seu- 
lement quand  il  s'agissait  d'un  impubère  pubertati  proximus,  et 
c'est  la  doctrine  qui  a  été  consacrée  par  Justinien  (3).  Du  reste,  il 
n*y  a  point  à  distinguer  ici,  comme  quand  il  s'agissait  de  s'obliger 
par  contrat^  si  l'impubère  est^t^umou  en  puissance  (4). 

S""  Des  actions  auxquelles  le  furtum  peut  donner  lieu. 

La  personne  qui  a  été  victime  d'un  furtum  a  d'abord  contre  le 
voleur  une  action  pénale,  qu'on  appelle  l'action  furti  :  furti  actio 
tantùmadpcenœpersecutùmem  pertinet.  Elle  peut  avoir,  en  outre, 
une  action  tendant  à  recouvrer  la  valeur  de  sa  chose  :  ipsws  ni 
persecutionem  extrinêecàs  habetdominus.  Voilà  une  indieatioii  géné^ 

(1)  Gomment.  Ul^  §198. 

(2)  iDtt*,  §  8  De  oblig,  quœ  ex  del,  nasc. 

(8)  Qaitta,  III,  §  208;  Itut.,  g  18  De  obHg.  quœ  ex  del.  nasc. 
(4)  Gomp.  Inst.,  §  10  in  fUie  De  inutit,  sUpulat.  (itl,  19). 


ptmtmi.  383 

raie  que  nous  donnent  les  Institates  (1).  ^  On  peu  se  placer  à  un 
autre  point  de  vue.  Quand  ma  chose  m'a  été  volée,  il  y  a  certaines 
actions  qui  me  sont  ouvertes  en  vertu  des  principes  généraux  du 
droite  savoir:  la  revendication  et  Tactiono^  exhibendum.  D'autres 
ne  prennent  naissance  que  parce  qu'il  y  a  eu  fartum^  savoir  : 
Yaeiio  furti  et  la  condictio  furtiva. 

Noos  n'avons  à  parler  ici  que  de  Vactio  furti.  Nous  nous  occu- 
perons de  la  condictio  furtiva  en  expliquant  le  §  14  du  Titre  De 
actionthis,  aux  Institutes. 

En  ce  qui  concerne  l'action  furti,  nous  avons  à  rechercher  suo- 
ceasivement  :  I*  contre  qui  et  pour  combien  elle  est  donnée;  2**  par 
qui  elle  peut  fttre  exercée. 

I.  L'action  furti  eAt  donnée  d'abord  contre  le  voleur.  Elle  peut 
atteindre  le  propriétaire  lui-même,  au  cas  où  il  aurait  commis, 
suivant  ce  qui  a  déjà  été  expliqué,  le  furtum  usûs  ou  le  furtum  pos- 
seÉ&ionis. 

L'action  furti  est  également  donnée  contre  le  complice  du  vol, 
aA}er9ÎâS  eum  cujus  ope  cansilio  furtum  factum  est.  Voici  une  série 
de  cas  dans  lesquels  il  y  aurait  certainement  complicité  :  Titius 
fait  tomber  votre  argent  par  terre,  pour  qu'un  autre  s'en  empare; 
il  vous  empêche  de  passer,  pour  qu'un  autre  vous  dépouille;  il  met 
TOtre  troupeau  en  désordre,  pour  qu'un  autre  puisse  s'emparer  des 
animaux  effarouchés,  et  hoc  veteres  scripserunt  de  eo  qui  panno  ru- 
bro  fugavit  armentum.  Nous  supposons  toujours  que  Titius  a  voulu 
Dadliter  le  vol;  s'il  avait  seulement  agi  per  lasciviamj  ne  pensant 
point  qu'un  vol  allait  être  commis,  il  ne  serait  point  complice 
du  furtum,  il  serait  seulement  tenu  d'une  action  in  factum  en 
raison  de  son  imprudence  (2).  Voici  d'autres  cas  où  Titius  serait 
tenu  de  l'action  furti  :  il  applique  une  échelle  près  d^une  fenêtre, 
il  force  une  porte  ou  une  fenêtre,  pour  qu'un  autre  puisse  com- 
mettre un  vol;  de  même,  il  prête  des  instruments  à  l'aide  des- 
quels le  vol  sera  commis,  et  il  les  prête  sachant  à  quoi  ils  vont 
servir  (3). 


(1)  §  19  Dt  oblig,  quœ  ex  dei.  nasc. 

(2)  Je  revieadrai  sur  ceUe  action  in  factum,  en  parlant  de  la  loi  Aquilla, 
(5)  Gains,  111,  §  202;  Inst.^  I  il  De  oblig,  quœ  ex  del»  note. 
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Mais  pouYons-nons  donner  de  la  complicité  une  définition  géné- 
rale, telle  que  nous  sachions  bien  à  quelles  conditions  un  homme 
qui  n'a  point  commis  le  furtum  est  cependant  tenu  de  Tactioii 
furti?  A  cet  égard,  je  trouve  une  grande  obscurité  dans  les  textes. 
Ulpien  indique  le  sens  des  mots  ope  consilio  :  Consilium  dore  vide- 
tuVy  dit-il,  qvipermadet  et  impellit  atqne  instruit  consilio  ad  faction 
faciendum;  opem  fert  qui  ministerium  atque  adjutorium  ad  subri- 
piendas  resprœbet  (i).  Maintenant,  pour  constituer  la  complicité 
esigerons-nous  la  réunion  de  deux  éléments  distincts^  ou  saffî- 
rait-il  d'un  seul?  Suivant  moi,  la  difficulté  de  la  question  tient,  en 
grande  partie,  à  la  diversité  des  acceptions  dans  lesquelles  est  pris 
le  mot  consilium.  Ce  mot  signifie-t-iL  exhortation  ou  encourage- 
ment :  alorS;  en  principe^  il  faut  dire  qu'on  n'est  point  complice 
consilio  tanium.  C'est  aussi  ce  que  dit  Justinien  :  Cerîè  qui  nullam 
opem  ad  factum  faciendum  adhibuit,  sed  tantùm  consilium  dedit^ 
atque  hortatus  est  ad  furtum  faciendum,  non  tenetur  furti  (2).  Seule- 
ment, il  y  a  des  cas  où  le  conseil  devient  une  véritable  assistance 
donnée  au  voleur.  Ulpien  fait  très-bien  la  distinction  :  Qui  servo 
persuasit  ut  fugeret,  fur  non  est  :  nec  enim  qui  alicui  malum  consilium 
dédit,  furtum  facit...  Sed,  si  alius  ei  fugam  persuaserit  ut  ab  alio 
subripiatur^  furti  tenebiiur  is  qui  persuasit,  quasi  ope  consilio  ejus 
furtum  factum  sit  (3) .  Que  si  nous  prenons  le  mot  consilium  conune 
signifiant  les  instructions^  les  renseignements  donnés  à  une  per- 
sonne et  qui  lui  permettent  d'accomplir  un  furtum^  ici  encore  le 
consilium  constitue  une  assistance  efiective  et  celui  qui  le  donne 
doit  être  tenu  de  l'action  furti»  Ulpien  prend  sans  doute  le  mot 
consilium  dans  cette  seconde  acception  lorsqu'il  dit  :  Hoc  jure 
utimur  ut  furtum  sine  contrectatione  non  fiât:  quare  et  opem  ferre 
vel  consilium  dare  tune  nocet  cùm  secuta  contrectatio  est  (4).  Enfin 
le  mot  consilium  signifie  souvent  la  connaissance  ou  la  conscience 
qu'on  a  du  caractère  véritable  d'un  certain  acte;  et  ceci  nous  per- 
met de  comprendre  un  texte  de  Paul,  qui  en  général  est  mal  in- 
terprété :  Aliud  factum  est  ejus  qui  ope,  aliud  ejus  qui  consilio  fur^ 

(1)  L.  60§3,  D.,Z)e/lirfM. 

(2)  Inat.,  §  il  in  fine  De  oblig,  quw  ex  delf  nasc, 

(3)  L.  36  pr.,  D.,  De  furtis, 

(4)  L.  58  9  19,  D^i  ïk  fixriU. 
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tum  facit  :  rie  enim  alii  eondici  potest,  alii  non  poiesL  Sanè  post 
Veterum  attctoritatem  eà  pervenium  est  ut  nemo  ope  videatur  fecisse 
nui  et  conrilium  malignum  habuerit,  nec  conrilium  habuisàe  noceat 
niriet  factum  secutum  fuerit  (1).  Paul  parle  ici  du  complice  et  du 
voleur  Ini-même  :  la  condictio  furtiva  peut  bien  être  exercée  contre 
le  voleur,  mais  non  contre  le  simple  complice  (2).  Du  reste,  pour 
être  complice  il  faut  nécessairement  avoir  le  conrilium  malignum, 
la  conscience  qu'il  s'agit  d'un  furtum^  tout  comme  à  l'inverse,  pour 
être  voleur  il  ne  suffit  pas  d'avoir  la  bonne  volonté  de  commettre 
un  furtum  et  même  la  croyance  qu'on  en  commet  un,  si  par  le  fait* 
il  n'y  a  réellement  pas  contrectatio  rei  alienœ  invita  domino. 

—  Il  est  possible  qu'une  personne  commette  un  furtum  et  que 
cependant  elle  ne  soit  pas  tenue  de  l'action  furti.  Cela  se  présente 
lorsqu'un  esclave  ou  un  fils  de  famille  détourne  une  chose  appar- 
tenant à  son  maître  ou' à  son  père.  Il  y  a  bien  furtum  :  par  consé- 
quent, la  chose  ne  pourra  plus  être  usucapée  tant  qu'elle  ne  sera 
pas  revenue  en  la  puissance  du  propriétaire;  de  plus^  si  l'esclave 
ou  le  fils  de  famille  avait  un  complice,  il  n'y  a  aucune  raison  pour 
que  ce  complice  ne  soit  pas  tenu  de  Taction  furti  conformément 
au  droit  commun.  Hais  le  voleur  lui-même,  étant  sous  la  puis- 
sance paternelle  ou  dominicale  de  la  personne  volée,  échappe  né- 
cessairement à  cette  action  furti^  parce  qu'aucune  action  ne  peut 
prendre  naissance  entre  deux  personnes  dont  l'une  est  soumise  à 
la  puissance  de  l'autre  (3). 

Il  y  a  d'autres  personnes  encore  qui  ne  sont  pas  tenues  de 
l'action  furti.  Ainsi,  la  femme  qui  détourne  des  objets  appartenant 
à  son  mari  est  tenue  de  l'action  rerum  ûmotarum^  non  de  l'action 
furti  (4).  De  même,  suivant  Paul,  ri  libertus  patrono  vel  cliens,  vel 
mercenarius  et  ^t  eum  conduxit^  furtum  fecerit,  furti  actio  non  nos- 
ci  tur  (5).  Enfin  aucune  actio  famosa  ne  peut  être  exercée  par  un 


(1)  L.  53  §  2,  D.,  De  V9rbùr.  rignif. 

(2)  Goinp.  Ulpien^  L.  6,  D.,  De  condicî,  furi.  (13, 1). 

(3)  Inst.,  §  42  De  oblig,  qttœ  ex  det,  nasc.  Comp.  Paul,  L,  16,  et  Ulpieû, 
L.  17  pr.,  D.,  De  furtis, 

(4)  Voy.,  au  Digeste,  le  Titre  Aer.  amoi.  ($8, 2).  Voy,  aussi  Ulpien,  L.  52 
pr.,  §§  1-3,  De  fUrt. 

(5)  L.  89,  D.,  De  fMie, 

n.  25 
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fils  émancipé  contre  son  ascendant,  ni  par  nn  afOranchi  contieson 

^^  Quel  est  le  montant  de  la  condan^nation  (joi  interyien|  siir 
l'ac^oç  y^ftif  Acët.4ard,  il  faut  4istjnCTer  ayaiit  io^t  sujv^iit 
qu'il  s'agit  d'un  furtum  nfonifestum  ou  d'jfn  furfum  nec  foonifes- 
tum.  D'après  l'opinion  de  Labéon,  qui  a  prévalu,  cp  ^ont  là  vérita- 
blement les  ^u(3(  g^^erq  furtorum  (2) . 

Quand  y  a-t-i}  furtum  manifestum?  J^es  anciens  jurisconsultes 
n'étaient  pas  4'ac(^rd  sur  ce  poinj;.  Les  uns  exigeaient  (jue  le  yoleof 
fût  pris  conpiettant  l^  furtum.  D'autres  voulaient  seulement  qu'il 
fût  pris  dans  le  lieu  oi^  il  |^  commis  le  furtum^  par  exemple  dans 
la  vigne  où  il  a  volé  des  f  aisins.  Suivant  (^'autres,  il  suffisait  qu'il 
fût  pris  n'ayant  paç  encore  porté  ^'ol)jet  vo^  fiwfïs  l'endroit  où  i^ 
se  propose  de  le  mef^e.  D'autres  enfin,  guarwn  ^enteniia  itofi 
obtinuitj  étaijen^  d'avis  qu'il  suffisait  qup  le  voleur  j^ût  été  vu  tenant 
encore  l'objet.  De  ces  di^érentes  opupons,  la  troisième  avait  éga- 
lement été  repoussée  :  çif  effet^  pouvaif-on  admettre  qu'il  y  eût 
furtum  manifestum  si  le  voleur  n'était  pris  que  plusieurs  jours 
après  le  vol  commis^  cùm  in  afiam  civitatem  vel  in  aliam  provint' 
ciam  destinât  per ferre  ?  Reste  donc  à  choisir  entre  les  deux  pre- 
mières opinions,  et,  suivant  Gains,  c'est  la  seconde  qui  avait  le 
plus  de  partisans  (3).  Quant  à  Justinien,  il  décide,  et  il  parait  que 
c'était  l'opinion  de  Julien,  qu'il  y  a  furtum  manifestum  par  cela 
seul  que  le  voleur  a  été  vu  et  pris  tenant  la  chose  et  ne  l'ayant 
pas  encore  portée  là  où  il  se  propose  de  la  mettre  (4). 

Toutes  les  fois  (^ue  les  conditions  nécessaires  pour  Texiçtei^ce  4n 
furtum  manifestum  ne  se  rencontrent  pa3,  on  dit  qu'il  y  a  furtum 
nec  manifestum  (8), 

Quel  est  donc  l'intérêt  pratique  de  la  distinction  T  P'j^st  que  la 
peine  n'est  j^  la  mèfne  dans  les  deux  cas.  p'^pr^  ja  loi  d^ 


(I)  Ulpien»  L,if  %  i,D.,De  obnquiù parent. etpt^nùprtfit.  (17,  1$). 
(S)  Ck>inp.  Garais  m,  §  183,  et  Inst.,  g  3  (!«'  alinéa)  fie  Ô6%.  quee  €X  4H- 
nasc, 

(3)  Gomment.  UI,  9 184. 

(4)  Inst,  I  a  (2>  «Oinéa)  De  obUg.  quœ  ex  ésU  fmc.  Gomp,  U*  d-Ç,  D.,  Ift 
furtis. 

(5)  Gains,  lU^  g  1^5;  Inst.,  ^Zinfhieeod.  Tit 


dou^e  T9l>l(e9f  1?  p^wp  4u  fyrtum  mainif^tum  était  capitale.  j(}uaii4 
le  Yoleur  était  un  homme  libre,  il  était  v^beraiu9f  puia  attribi^^  ((u^r 
dic^ia)  i^  1^  per^oDu^  yo)^;  oi^di^/&u^it  ancii^PlM^lQ^ntBurlQpoûit 
diç  ^i^vpir  si,  ^n  y^rf^x  ^^  YaddictiOj  U  d^yenaji^  etKîlaye  pu  s'il  était 
simp^eqiept  f  éduit  à  la  ço^4ftioa  4^  Vadi^tidicatui.  Quand  la  YQleu): 
ét^it  up  9sclaT(3,  il  étai^  p^rberatu^y  ppis  précipité  du  haut  à'jm 
rocher  (!]•  Celte  rigueur  di9 la  loi  de9  dp^ze  Tablerait  aban49Wé§ 
l'Edi^  du  Préteur  étal^Ut  une  action  a^  qiy^druple»  que  le  fur 
numifestu$  1%X  un  ho;|i)|ie  }|bre  Qi^  un  ^ave.  Q^ant  &u  furtmm 
ncc  mat^ifi^tum^  \%  loi  d^  doujce  Ta)>l9s  prQppnçait  la  peine  du 
double,  et  ]f^  préteur  1>  cops^rvée  (9).  -r  Pai^  le  droi|  d,e  Justi- 
n|^n,  l'ac^on  furti  est  ^pcorp  donpée  au  quadruple  en  cas  de  fuf^ 
tum  manifestumy  au  double  en  ca3  de  furium  nec  manifestum  (3)< 

—  Axp^eppeipç^  q]9^t|re  j^udtri^f  actions  pénales  pouyaient  oaitre 
d'un  furtufn,  savoir  :  l'action  fwti  cqnçepti,  l'action  furti  oblqti, 
l'action  furtifrokibiti  et  l'action  furti  tuon  exhibiti. 

n  y  a  furpm  coneeptmn  lorsque  la  fibpoeyolée  est  chçrcb4e  «t 
trouvée  dfez  une  personne,  ep  présence  de  témoioii.  Quoique  cette 
pçrsppne  pe  ^oit  p^  le  vpl^or,  elle  est  tenue  d'unç  act|pp  parti- 
culiére,  qu'on  appelle  l'action  furti  concepti  (4). 

n  y  a  furtuni  olflatum  }oi9qu'mi0  chose  volée  Ycm  a  été  remise  {ob- 
kta)  et  qu'enspite  i^lle  a  été  concepta  apud  H.  I^'idée  de  celui  qui 
vou^  l'a  remi^y  c'est  qu'elle  fût  trpiivée  che?  vous  plutôt  que  chç^ 
Ipi.  Pu  vous  dppne  ^ors  contre  lui,  quoiqu'il  nç  soit  pas  le  vo- 
leur, upe  action  p^cpUëre,  qu'on  appelle  l'action  fwH  oblaU  (9). 

^  y  9  furtum  prohibUum  }of sque  vous  voulez,  w  présence  de 
téfpoins,  rechercher  dans  la  mai$op  4e  Titiu^  une  chose  volé^  et 
que  Titips  ^'oi^pçe  à  cette  recherche.  Titiu^  est  alors  tenu  4e  l'ac- 
tipp/ifrtij?rç^t4i^*(6). 

gnfip  |l  parpjt  qpe  )p  Pr éteuy  ayait  ^t^^  upç  fwtion  furti  run^ 

ezhibiti  fsontjr e  1»  ppwwwxj?  fifce?  qu»  m  cfeeçcl^  et  pn  trppye  vi^ 


(1)  Aiila*Gelle,  Nuits  att.,  XI,  ZYin. 

(2)  asioB,  UI,  £  i89  et  iSO. 

(3)  InsU,  §  5  Dtf  oblig.  quœ  exdeL  noue. 

(4)  Gains,  III,  §  186;  Insk.^  §  4  (i«  alinéa)  De  oblig.  qum  ex  dfiL  f^ue^  ) 

(5)  GoiuB,  UUiW;  UuL,  §  4  (2# attn4a)  eod.  Ttï. 

(6)  Gains,  LU.  §  188;  but^f  è  (3t  aUaéa)  «orf .  TU. 
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objet  volé,  cette  personne  ne  l'ayant  pas  représenté  snr  la  réqui- 
sition qui  lai  en  a  été  faite  (1). 

Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  à  laquelle  abontiasent 
ces  différentes  actions?  L'action  furti  concepti  et  Faction  furii 
oblati  Boni  données  au  triple,  soit  d*après  la  loi  des  douze  Tables, 
soit  d'après  l'Edit  du  Préteur  (2).  Quant  à  l'action  furti  prohttih\ 
elle  suppose  que  l'bomme  qui  se  présente  chez  Titins  pour  recher- 
cher l'objet  Yolé  procède  à  cette  recherche  dans  une  forme  décrite 
par  Gains  et  qualifiée  par  lui-même  de  ridicule  :  lorsque  Tobjet 
Yolé  a  été  ainsi  per  lancem  lictumque  eanceptum^  c'est  comme  s'il  y 
9C7Bit  furtum  manifestum  :  l'action  furti  prohibiti  j  donnée  contre 
Titius,  entraîne  donc  une  condamnation  au  quadruple,  ainsi  que 
l'avait  décidé  l'Edit  du  Préteur  (3). 

Les  quatre  actions  qui  viennent  d'être  indiquées  étaient  déjà 
tombées  en  désuétude  avant  Justinien.  La  recherche  de  la  chose 
volée  n'ayant  plus  lieu  $eeundàm  veterem  abservationem^  par  voie 
de  conséquence  ces  actions  ont  dû  ab  usu  communi  recedere.  Du 
reste,  même  dans  le  droit  de  Justinien,  toute  personne  quisdem- 
meut  reçoit  et  recèle  une  chose  volée  se  rend  passible  de  l'action 
furti  nec  manifesti  (A). 

-—  L'action  furti  est  donnée  au  double  on  au  quadruple;  dans 
l'ancien  droit,  elle  pouvait  être  donnée  au  triple.  Quelle  est  préci- 
sément Tunité,  quel  est  le  simplum ,  que  nous  multiplions  ainsi 
par  2,  par  3  ou  par  4?  C'est  toujours  ce  que  la  chose  ou  le  droit 
valait  pour  celui  qui  en  a  été  injustement  privé,  en  prenant  la 
plus  haute  valeur  atteinte  depuis  le  jour  du  vol  :  In  furti  aetione^ 
dit  Ulpien,  non  quod  interest  quadruplabitur  vel  duplabitur^  sed  rei 
verum  pretium.  Sed^  et  ii  res  rébus  humanis  esse  desierit  eùm  judica- 
tur,  nihilominùs  amdemnatio  facienda  est.  Idemque^  et  si  nunc  de-  . 
ierior  sitj  œstimatione  relata  in  id  tempus  quo  furtum  factum  est. 
Quàd  si  pretiosior  facta  sit,  ejus  duplum  quanti  tune  eitm  pretiosior 


(1)  Inst.,  §  4  (4<  tlifléa)  eod.  Ht.  Cette  action  n'est  msntioimée  dans  aucun 
antre  texte. 

(2)  Gains,  lU,  §  191. 

(8)  OaioB,  III,  §§  192-194.  Voy.  aiuai  Aaln-GeUe,  IMts  att,^  XI,  xviu. 
(4)  but.,  $4  t»  finsDeMig.  qms  ex  dsl,  note. 


FUETDM.  389 

facta  sitfueritj  œ$timabiiftrj  quia  et  tune  furtumejus  factum  es»  ve- 
nt» est  (1).  Quelle  est  réellement  la  pensée  du  jurisconsulte  quand 
il  dit  qu*il  ne  &ut  pas  prendre  pour  unité  id  quod  interest  f  Sa  pen- 
sée n'est  certainement  point  qu'on  ne  doit  tenir  compte  que  de  la 
valeur  matérielle  de  la  chose.  En  effet,  si  un  esclave  volé  avait  été 
institué  héritier  et  qu'il  soit  mort  avant  d'avoir  fait  édition  jimsu 
domini,  l'action  /ur^t  comprendra  etiam  pretium  hereditati8{i).  De 
même,  si  on  vous  a  volé  une  chose  que  vous  aviez  promise  sub 
pcmâ  et  qu'alors  vous  ayez  été  dans  la  nécessité  de  payer  la  peine, 
furti  actùme  hoc  quoque  coœstinuj^itur  (3).  —  En  quel  sens  Ulpien 
nous  ditrU  donc  qu'il  &ut  prendre  en  considération  non  quod  inter- 
est ,  sed  rei  verum  pretium  ?  Suivant  M.  de  Savigny,  la  pensée,  du 
jurisconsulte  est  simplement  que,  la  chose  volée  eùt^e  diminué 
de  valeur  par  cas  fortuit  depuis  le  vol,  il  iaut  toiqours  s'attacher 
à  ce  qu'elle  valait  le  jour  du  vol  (4).  Je  sms  plutôt  disposé  à  croire 
qu'Ulpien  veut  dire  jqu'il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  d'un  préjudice 
qui  ne  résulte  pas  certainement  et  directement  du  furtum  ou  qui 
n'est  pas  facilement  appréciable  en  argent  (5). 

II.  En  principe,  l'action  furti  appartient  à  celui  qui  souffre  du 
furtum,  à  celui  qui  avait  intérêt  à  ce  que  le  furtum  ne  lût  pas  com- 
mis. Elle  lui  appartient,  lorsmèmequ'ilneserait  pas  le  propriétaire 
de  la  chose  volée  ;  et,  réciproquement,  elle  n'appartient  pas  au 
propriétaire  s'il  se  trouve  que  le  furtum  ne  lui  est  pas  préjudi- 
ciable (6).  Voici  les  principales  conséquences  qui  découlent  de  ce 
principe  : 

Lorsque  la  chose  dérobée  par  un  voleur  était  grevée  d'usuhniit, 
Taction  furti  appartiendra  et  au  nu-propriétaire  et  à  Tusufiruitier  : 
Siservus  fruetuarius  subreptus  est,  dit  Ulpien,  uterque^  et  quifrueba- 
tur  et  dominus,  actionem  furti  habet,  Dividetur  igitur  actio  inter 
dominum  et  fructuarium  :  fruetuarius  aget  de  fruetibus,  vel  quanti 


(i)  L.  50  pr.,  D.,  De  furtis. 

(2)  Ulpien,  L.  52  §  28,  D.,  De  fUrtû. 

(3)  Geltas,  L.  67  §  1,  D.,  De  fartis. 

(4)  System^  t.  V,  append.  xn^  d«7. 

(5)  Voy.,  eu  ce  senfl,  Papiaien,  L.  80  §  1,  D.,  De  fwiis. 

(6)  Gains,  III,  §  203 j  InBL,  g  tS  De  of>U^  qtum  ex  deL  naec, 
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interfkit  èfui  fartvctn  fadùni  ttott  eëàe  ;  prop^iëtàtHtis  térd  hgét  qtiod 
(ntêrfuii  èjui  propfièiàiem  ftoh  èssé  sûbtratfàik  {{). 

8i  là  cbolè  volée  était  affectée  d'un  droit  de  ^d^ë,  il  est  èeHaiii 
^èle  ctéaùciet  gagiste  petit  îliteiiter  l'action  furii,  le  déKtcuf  fût-il 
àollable  :  èù  effets  il  taùt  mie\tx  àvoit  tiùë  cbdsé  avec  la^ëlIè  on 
pétii  se  payei*  quèf  d'être  obligé  de  s'adresser  à  la  personne  dn  dé- 
biteur (^.  —  Dû  resté;  Ulpieii  admet  qne  l'action  furti  appartien- 
drait égalèïnènt  thi  |)ropriétaire  :  datur  uirique^  quid  ntrhtsque  in- 
tèrèst  (3).  —  Pour  cotttbien  Tàètiôn  furti  est-ellè  donnée   èfn 
eréancier  ?  On  tieni  com{»tè  dé  là  Tftiéûr  même  dé  la  èbèsè  et  iion 
pas  seulement  èxi  montant  dé  la  créaticé  :  coinme  le  dii  F'aul,  otn- 
nimodo  in  êblidum  crèditàr  furti  agetè  pbfeéi ;  èedëtpigriof'diiiiâ  âe- 
tiùtiê  id  quod  dèbitum  excedit  debiiori  prœstabit  (4) .  Il  me  paraît,  d'atî!- 
lettrs,'  évident  ^tie,  là  où  le  ttéshdèt  gagiste  ibtetfte  Vàt&btfvrii 
pottr  là  valettf  méiAe  de  la  cbo^e ,  àatif  à  rendre  compté  att  débi- 
tetfr^  le  débiteur  ne  peut  pas  de  sôri  côté  intenter  r^etion  furti.  ^ 
Voici  uife  déèisidiï  àsééz  ctfrïèfu^e  pouf  le  cftâ  où  M  cbdâé  eh^éf^ 
a  été  volée  deux  fois  :  Apréd  le  pretnier  fnriiitn^  lé  ci^ànder  à  in- 
tenté Taction  furti  et  a  obtenu  le  montant  intégral  de  sa  créance. 
Âptèk  le  dèuxiéifle  fvrtmi;  peut-fl  ènèore  îbéetrtèr  l'action  fwii  ? 
Bfi  ^ébérël,  hùû  :  qtda  déÈHt  ijth  îûtèhèisé;  ùM  iënièl  àii  cMtiedi- 
fèa.  tôtitèfeis,  A  le  deûiîènié  fUHUth  lui  ëtait  îftipùtâblé  àfatttè, 
êMiiù'e  nâë trouvent  soumîâ  SiVkctibiipignëf'dtiità^  pat  cela  ïnèitië 
à  Sbuffrtràit  dé  ce  fûf-tum  èi  il  aurait  encôte'  l'rfctioû  fhrti  (S). 

Lé  possesseur  dé  bonne  foî*à  faction  furH^  cotnfn'é  le  créâncîet 
gagiste.  Sed  et  honœ  fidei  emptori  subreptâ  re  quam  emerii^  qucah- 
via  domirmé  non  Èily  omnimodb  torhpètit  fùrtt  àéHà\  ^eniddhitiéùm 
èi  etédifôri  {6}. 

Vh  objet  inôbîlier  a  «té  v6lg  entre  leô  inàîti  tfrin'  fytàtoi^  opéré' 

(i)  L.  16  §  f,  D.,  De  fuTtU. 

(2)  daiuB,  111,  §  204;  Inst.^l  14  De  obUg.  guœ  ex  del.  ntuc.  Ces  textes  disent, 
ce  que  nous  sayons  déjà,  que,  si  la  chose  engagée  est  dérobée  par  le  proprié- 
taire lai-mème,  comme  il  commet  un  *urtvm  passessionii,  il  ë^  tefm  de  Facâon 
/ïartL 

(3)  L.  12  §  2,  D.,  De  furtù. 

(4)  L.  15  pr.,  D.,  De  fltrtis,  Voy.  aussi  L.  87  eod,  TU, 

(5)  Ulpien^  L.  14  §  0,  D.,  Dé  fttrtis. 

(6)  lD8l.,  i  15  IM  ëBUg,  qùë^M,  iiàîc. 


été  volée  ctez  un  tailleur  à 

fit  un  habit.  À  qui  appartient  l'aciion  furîifWle  appartient 


rum  ou  d'un  conductor  operis  :  par  exemple^  une  pièce  de  drap  à 

à  (juî  je  Pavais  remise  pour  qu'il  m'en 
îent  l'aciion  furiif  Mie  appartient  à  Tou- 
vrier,  s'il  y  à  ^elque  faute  à  lui  reprocher  et  si  de  plus  il  est  sol* 
vable:  car,,  l'ouvrier  étant  alors  ienu  de  in'indemniser  par  l'action 
du  contrai  intervenu  enirè  nous^  c'est  véritableiiient  lui  qui  souf- 
fre du  furium.  Que  si  au  contraire  il  ne  doit  ou  ne  peut  m'in^em- 
niser,  c'est  înoi  qîii  suis  en  perte^  c'est  moi  qui  exercerai  l'action 
furii(i). 

ï)ans  l'ancien  droîi,  on  faisait  là  înèmè  distinction  en  ce  qui 
concerne  le  commodatâifë  :  lui  aussi  est  tenu  dé  la  faute  même 
légère  (â).  Mais  Jùstinien  â  introduit  un  changement  en  cette  ma- 
tière. Ù'après  sa  tlonstitution,  le  côinmodatairë  n'a  l'action  farti 
qu'autant  que  le  coinmodant  le  veut  bien,  belui-ci  est  libre  d'in- 
tenter l'action  commodati  directa  contre  le  commodataire  ou  d'in- 
tenter l'action  furti  contre  le  voleur;  seulement,  son  choix  une 
fois  fait,  il  ne  peut  plus  cliàng^r  â'â^é.  Ptft  cela  même  qu'il  in- 
tente l'action  furti,  le  commodataire  est  libéré;  par  cela  même 
qu'il  intente  Faction  commodati  directa^  pourvu  que  ce  soit  en  par- 
fiUte  connaissatice  de  càrise,'  rctëtiojif  futtl  se  trouve  appartenir  au 
coâimodaMrè  (3). 

Quaùt  éâ  dé^diifàite,  <e  i«àcîi)e  est  ^tf fl  ii'^^  pad  l'action  furti 
en  raison  dn  vol  de  là  chose  à  lui  coxïSée.  En  èflét,  lé  âêpoâitài^ 
n'est  pias  tenu  de  la  faute  légère ,  cuàtodiarh  non  prœstat  :  lè  dépen- 
sant ùé  petit  donc  pas,  psr  l'action  depositi  directe ,  lui  demander 
compte  du  furtum^  et  ainsi  ce  n'est  pas  au  dépositaire  que  lè  fur- 
tum  causé  préjudice  (4}: — Du  feste,  il  peut  èfre  convenu,  au  mo- 
ment où  intéihrienf  tm  èoïïtraf  dé  dèpM,  ^è  lè  ^époâtaSre  répon- 
dra mëtoë  de  la  fauie  légère.  Alors  il  vsl  de  soi  q|Ùè  ce  dépositaire' 
pourrait  avoir  l'acficfû  furti  (S][. 

L'actioù  fitrti^  ipxi  à^partient^  en  général,  à  celâigùi  SàxxÛré  du 

(4)  Gains,  III,  §  2oS  ;  Inst,  é'  15  eod.  Tit. 

(2)  Gaiuà^  III,  §  206;  Insi.,  §  Î6  (i«  alinéa)  eod.  TiL 

(3)  Inst.,  même  §  16^  2«  alinéa. 

(4)  Gains,  III,  §  207;  Inst.,  §  17  tod,  TiL 

(5)  Inst,  §  2  De  bonis  vi  raptis  (IV,  2). 
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Yoly  n'appartient  cependant  pas  à  un  simple  créancier  :  telle  est, 
du  moins,  la  doctrine  qui  parait  avoir  prévalu.  Interdùm  occiditj 
dit  Gains,  ut  non  haheat  furti  actionem  ù  cujtis  interest  rem  solvam 
esse.  Ut  ecce,  creditor,  ob  rem  debitoris  subreptam,  furti  agere  non 
potesi,  etsi  altundè  creditum  servarenonpossit.  Loquimur  (xutem  set- 
licet  de  eâ  re  quœpignoris  jure  obligata  non  sit  (!}.  Mais  la  doctrine 
contraire  a  laissé  des  traces  même  dans  des  textes  insérés  au  Di- 
geste (2). — Nous  trouvons  dans  les  Sentences  de  Paul  une  décision 
assez  singulière  :  Sires  vendita^  dit  le  jurisconsulte,  antè  traditio- 
nem  subrepta  sitj  emptor  et  venditor  furti  agere  possuni  :  utriusque 
enim  intérêt  rem  trddi  vel  tradere  (3).  L'idée  du  jurisconsulte  pa- 
rait être  que  le  vendeur  et  l'acheteur  exercent  chacun  pour  partie 
l'action  furti,  à  peu  près  comme  l'usufruitier  et  le  nu-proprié- 
taire; mais  cela  n'avait  pas  prévalu  et  ne  devait  pas  prévaloir. 
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Le  Préteur  avait  institué  une  action  particulière,  l'action  boMh 
rum  vi  raptorum,  pour  le  cas  où  un  vol  avait  été  commis  avec  vio- 
lence.?—' Nous  remarquerons  tout  d'abord  que  ces  expressions 
bùna  vi  rapta  n'impliquent  pas  du  tout  l'idée  d'une  réunion  d'hom- 
mes :  la  violence  peut  émaner  même  d*un  seul  homme.  Ce  qui 
caractérise  la  violence,  c'est  l'abus  de  la  force  à  rencontre  d'une 
personne  plus  faible. 

Nous  ne  parlerons  ici  que  dnjudicium  privatum  auquel  donne 
lieu  le  délit  appelé  roptna  ou  bma  vi  rapta.  Mais  il  est  bon  de  sa- 
voir «que  le  même  fait  peut  aussi  donner  lieu  à  mijudicium  publia 
cum.  Si  guis  se  vimpassum  docere  possit,  dit  Ulpien,  puJblico  judicio 
de  vipotest  experiri.  Quelques  jurisconsultes  pensaient  que  le  jv- 


(1)  L.  49  pr.,  D.,  De  furtis,  Voy.  encore  Ulpien,  L.  14  pr.  et  §  1,  et  Papi- 
nieD,  L.  80  pr.,  D.,  De  furiis,  Gomp.  lost,  §  3  in  fine  De  empU  et  vendit.  (JiU, 
23). 

(2)  Voy.  notamment  Africain,  L.  38  §  i  m  fine,  D.,  De  solut.  (46, 3). 

(3)  Sent,  rec.,  II,  xxzi,  §  17. 
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dieiwn  privatum  ne  devait  pas  être  intenté  avant  le  judicium  publù 
cum.  Tel  n'est  pas  l'avis  d'Ulpien  :  Sed  utilius  visum  esty  quamvis 
prœjudicium  legi  Juliœ  de  vi  privatâ  fiai,  nihilominùs  tamen  non 
esse  denegandam  actionem  eiigenttbus  privatam  persecutionem  (i). 

• 

Celui  qui  par  violence  s'empare  de  la  chose  d'autrui  est  tenu  de 
l'action  furti  :  on  l'a  dit  avec  raison,  il  est  un  fur  tmprobus.  Tou- 
tefois le  Préteur  a  établi  pour  ce  cas  une  action  particulière,  l'ac- 
tion vi  bonorum  raptorum,  qui  est  donnée  au  quadruple  pendant 
l'année,  et  ensuite  au  simple.  Cette  action  peut  être  employée  lors 
même  qu'une  seule  chose  et  de  peu  de  valeur  aurait  été  ainsi  en- 
levée par  violence  (2). 

On  ne  distingue  pas  ici,  comme  on  distingue  dans  le  cas  de  vol, 
si  le  délinquant  est  pris  ou  non  in  ipso  delicto  :  l'action  est  toujours 
au  quadruple,  pourvu  qu'elle  soit  intentée  dans  l'année.  Du  reste, 
et  ceci  constitue  une  autre  différence  avec  l'action  furti j  le  qua- 
druple ne  représente  pas  seulement  la  peine,  il  représente  aussi 
l'indemnité  ou  la  réparation  du  dommage  :  in  quadrupla  inest  et 
rei  persécution  ut  pcena  tripli  sit.  Celui  qui  a  intenté  l'action  vi  bo-> 
norum  raptorum  ne  peut  plus  exirinseciis  inienieT  une  revendication 
ou  une  condictio.  En  un  mot,  cette  action  est  mixte,  comparata  tàm 
rei  quàm  pcmœ  persequendœ  causa.  Ce  caractère  toutefois  lui  était 
encore  contesté  du  temps  de  Gains  (3]. 

Gomment  se  calcule  le  quadruple?  que  prend-on  pour  unité? 
Ici,  comme  dans  l'action  furti^  il  faut  prendre  le  verum  reipretium. 
Ulpien  le  dit  dans  les  termes  les  plus  formels  :  In  hàc  aetione  intrà 
annvm  utilem^  verum  pretium  rei  quadruplatur^  non  etiam  quod  tn- 
teresi  (4).  On  enseigne  communément  qu'une  règle  différente  est 
suivie  dans  l'action  furti  (5)  ;  mais  c'est  une  erreur,  que  nous  avons 


(1)  L.  2  §  i,  D.^  Vi  bowr.  rapt.  (47,  8).  Voy.  anni  Inst.,  §  8  (1«  alinéa)  Be 
pubi.  fydic.  (IV,  iS). 

(2)  Gains,  UI,  §  209;  Inst.,  pr.  (1«  alinéa)  De  bonis  vi  rapti*  (IV,  2). 

(3)  Gains,  IVj  §  S;  InsL,  pr.  (2«  alinéa)  De  bonis  vi  raptis,  et  §  i9  (au  corn* 
meneement)  De  action*  (IV,  S). 

(4)  L.  2  §  13,0.,  Vi  bonor.ropt. 

(5)  Voy.  notamment  M.  de  Savigny,  System,  t.  Y,  append.  zii,  n*  12;  et 
M.  Dncaurroy,  Inst,  tract,  et  eocptiquées,  i.  II,  n«  H  47. 
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déjà  rëfntée  (1).  Ùl^iéâ  emploie,  S  propos  Ae  l'adion  furtt,  exac- 
tement les  inèmes  eipréssions  ^'il  emploie  ici  &  propos  de  t'action 
hî  bonorutA  raptorum.  Les  àuteiirs  mêmes  qui  adînetteni  une  diffé- 
rence entre  lès  deiix  actions  réconiiaisseni  qu'il  est  impossible 
d'aperceyoir  sur  quel  motif  elle  serait  fondée. 

La  même  analogie  existe  entre  lès  deux  actions  en  ce  qui  con- 
cerne les  j)èrsonne8  qui  peuvent  les  intenter.  Justinien  pose  en 
principe  que,  dans  l'action  vi  honorum  raptorum^  il  n'esi  pas  néces- 
saire que  là  chose  soii  tin  bonis  actoris^  qiiè  la  chose  appartienne 
ati  demandeur  ;  il  siiflBt  qu'elle  soit  ex  boniè^  c'est-à-dire  que  le 
demandeur  souffir^  Aii  délii.  Il  ajoute  qu'en  conséquence  Faction 
peut  appartenir  au  locataire,  au  commodataire,  au  créancier  ga- 
gîsté,  au  dépositaire  quiculpam  quoquepromisity  etc.;  et  il  termine 
ainsi  :  Ei  geifieralitér  dicendum  estj  ex  quibus  causts  furtt  actio 
tompefit  in  re  clam  factây  ex  iisdém  cdusis  omnes  habere  hanc  actio- 
nêîk  (3).  Justinieini  a  emprunté  cette  règle  à  UÏpien  (3).  Seulement 
tJïpîen  admet  que  Faction  vi  bônorum  raptorum  doit  être  accordée 
au  dépositaire  plus  facilement  que  l'action  furti  :  quia  non  minima 
Aiffereniià  èsiihlèr  èuni  qui  ctàm  facit  et  eum  ^i  rapit^  cùm  ille 
retei  siiuin  delidùm,  hicpublicei  eicrtmeh  eiiarh  puolicum  admittai. 
Si  quis  igiiur  interesse  sua  vel  modicè  docebit,  débet  habere  vi  bono- 
rum  ràpibrùm  àctioneni  [i). 

Le  locataire,  le  commodataîre,  etc.,  ont  l'action  vi  bonorum  rap- 
torum parce  qu'ils  sont  tenus  de  l'action  locatif  de  l'action  comnuh' 
dati  diréctày  etc.  Pour  être  tenus  de  ces  actions,  il  faut  qu'ils 
soient  en  faute  ;  or,  si  ion  comprend  bien  qu'il  y  ait  faute  de  la 
pari  du  possesseur  au  cas  de  simple  furtum^  on  le  comprend 
moins  facilement  au  cas  de  là  rapina.  Comment  serais-je  en  fiiute 
pour  avoir  cédé  i  une  forcé  supérieure?  La  réponse  est  bien  sim- 
ple: il  arrivera  souvent  que  aliqua  culpa  prœcesserit.  Ainsi  un 
homme  qui  p«rrte  des  objets  préeîeiix  se  met  et  route  seifl^  la  nvât, 
dans  nn  pays  réputé  dangereux  :  s'il  est  dépouillé  j^àr  Aê^  brî- 


(1)  En  expliquant  la  L.  50  pr.,  D.,  De  fwiU  (d-deaaiis/  p.  388  et  389). 

(2)  lost.,,!;  2  l>e  bonis  vi  raptis, 

(3)  L.  2  §  23,  D.,  vi  bomr.  rapt, 

(4)  Même  L.  2,  §  24. 


BONA  yi  RÂPÎA.  39S 

gancts,  on  {>dtirra  frès-bien  dire  qu'il  à  commis  une  taxiiè^  qu'il 
a  été  imprudent,  en  voyageant  dans  de  pareilles  circonstances  (1). 
L*lioimne  (^î  à  été  victime  d'une  rapina  aura  souvent  à  se 
demanâei*  è'îl  vaut  èoiéùx  employer  l'action  vi  honorum  rapiorûin 
6n  l'action  furti,  Cetfe  dernière  est  évideinment  piéférabiè  clans 
les  déni  cas  suîVantsI:  i's'îl  y  à  fùrtuni  manifestum,  puisque, 
après  avoir  obtenu  le  Quadruple  comme  peine,  on  peut  encore 
intenter  utilemenHa'  revendication  ou  la  condicHo;  9"  si  Y  année 
est  cicpîrée,  pûisqû'alors  l'action  vi  bonoruni  raptorùm  ne  serait 
fins  doùhêë  ^'è  m  stmplttrh,  —  Une  fois  qu'on  a  exercé  l'une  des 
denx  actions,  peuf-ori  encore  exercer  l'autre?  Il  faut  distiri^er: 
Si  antè  actUm  sit  vi  bonorum  raptoruniy  dît  Paul,  denegarida  est 
furii;  si  antè  furti  actum  est,  non  est  iUa  deneganda^  ut  tamen  id 
quod  amplius  in  eâ  est  consequatur  (2).  ^ 

«—  La  rapina  comme  le  furtum  implique  le  dol  de  l'agent.  C'est 
ce  que  dit  Justinien  :  Quia  ità  campetit  hœc  actio  si  dolo  malo  quis- 
que  rapuerit^  qm\  aliquo  errore  inductusy  suant  rem  esse  existimans, 
et  itnprudens  juris^  eo  animo  rapuit  quasi  domino  liceat  etiam  per 
mm  rem  suam  au  ferre  a  possessoribus,  absolvi  débet  :  cui  scilicet  con- 
veniens  est,  nec  furti  teneri  eum  qui  eodem  hoc  animo  ra)mt(  (3).  Il 
en  serait  autrement  si  un  créancier  gagiste  employait  la  violence 
pour  reprendre  la  cbose  qui  lui  a. été  engagée  :  suivant  Ulpien, 
ce  créancier  pourrait  être  tenu  de  l'action  vi  bonorum  raptorùm  (4)  • 
Du,  reste,  des  Constitutions  impériales  ont  pourvu  à  ce  que  la 
violence  ne  reste  jamais  impunie.  Meliùs  divalibus  Constitutionibus 
pro  hâc  parte  prospectum  est  ut  nemini  liceat  vi  rapere  rem  mobilem 
vel  se  moventem,  licet  suam  eamdem  rem  existimet,  S*il  se  trouve 
que  la  chose  appartient  bien  an  ravisseur,  il  en  perdra  la  pro- 
priété ;  s'il  se  trouve  qu'elle  ne  lui  appartient  pas^  alors,  après 
ravoir  restituée,  il  faudra  qu'il  en  paie  la  valeur  (5).  Cette  péna- 


(1)  Yoy.  Gftias,  L.  i  S  4  m  fine,  D.,  De  oblig,  et  act.  (44,  7).  «  L'art.  1807 
da  Code  Napoléon  contient  on^  application  de  la  ntème  tàêé, 
(1)  L.  i,  D.,  Fi  bonor.  rapt. 
(3]  Inet,  §  1  (i*  alinéa)  Die  ^^t^  vi  rapUL 

(4)  L.  2  §  18,  D.,  Vi  bonor.  rapt,  tè  Uiiiè  i  "VttàuMÀéBXetiiedt  M  re- 
touché par  les  commissaires  de  lustïnleii. 

(5)  Inst.,  §  I  (2*  alinéa)  De  6om>  vi  rapHs. 
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lité  parait  remonter  à  une  Constitution  rendue,  en  389,  par  les 
empereurs  Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  (i). 

La  même  disposition  a  été  étendue  aux  immeubles.  Quod  non 
solUm  in  mobilibus  rébus,  quœ  rapi  possunt^  Constitutwnes  obtmere 
censuerunt,  sed  etiam  in  invasùmibus  quœ  circà  res  soli  fitmtj  lU  ex 
hdc  causa  omni  rapind  homines  abstineant  {^).  Une  Constitution  de 
Constantin  faisait  la  distinction  suivante  :  s'il  se  trouve  que  l'au- 
teur de  la  violence  n'est  pas  propriétaire  de  l'immeuble,  il  encourt 
la  déportation  et  la  confiscation  de  tous  ses  biens;  si  au  contraire 
il  est  propriétaire,  il  encourt  seulement  la  confiscation  de  la  moitié 
de  rimmeuble  (3).  Qans  le  Code  de  Justinien,  cette  dernière  déci- 
sion n'est  pas  reproduite,  le  ravisseur  devant  encourir  la  perte 
totale  de  l'immeuble  (4). 


DE  LA  LOI  AQUILIA. 


La  loi  AquiUa  est  un  plébiscite  (8)  qui  parait  avoir  été  rendu 
l'an  4Q3  de  la  fondation  de  Rome.  Ce  plébiscite  contenait  trois 
chefs  ou  chapitres  (capîtà)  bien  distincts.  Du  reste,  une  idée 
commune  domine  dans  toutes  les  parties  du  plébiscite  :  il  s^agit 
d'un  damnum  injuria  datum.  Le  délinquant  n'est  pas  coupable 
d'une  simple  négligence^  d'une  culpà  in  wnittendo;  il  y  a  eu,  de 
sa  part,  un  fait  actif. 

Voyons  d'abord  rapidement  quel  est  l'objet  de  chacun  des  trois 
chapitres. 

Chapitre  I.  —  Celui  qui  tue  injuria  un  esclave  appartenant  à 
autrui,  ou  un  quadrupède  quœ  pecudum  numéro  sit,  également 
appartenant  à  autrui,  celui-là  doit  être  condamné  à  payer  au 


(i)  L.  7,  Ç.,  Undè  vi  (8,  4). 
(2)  Inst.,  même  §  i,  m  fine, 
(S)  L.  3,  G.  Th.,  Ad  kg.  JtU,  de  vi  pubL  et  priv.  (9,  10). 

(4)  L.  7,  C,  Ad  leg.  Jul,  de  vipubl.  vel  priv.  {9, 12). 

(5)  JastioieD  parle  de  la  plebs  romana  quœ  àquilio  tribunorogantehanc  iegetn 
tulii:  lD8t.,  %ihDe  Uge  Aquiliâ  (IV,  3). 
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propriétaire  la  plus  haute  valeur  que  lachoseaiteuedansraimée(l) . 

I^  loi  parle,  non  pas  d'un  quadrupède  en  général,  mais  de  ceux 
qui  paissent  en  troupeaux.  En  conséquence^  la  disposition  ne 
s'applique  pas  aux  animaux  sauvages  ni  aux  chiens;  elle  s'appli- 
que aux  chevaux,  aux  mulets,  aux  ânes,  aux  bœufs,  aux  brebis,  aux 
chèvres.  11  a  été  admis  qu'elle  s'appliquait  aussi  aux  porcs  (2). Sui- 
vant Gains,  elle  s'applique  même  aux  éléphants  et  aux  chameaux  : 
Elephanti  et  cameli^  dit-il,  quasi  mixti  sunt  :  nàm  et  jumentorum 
aperam  prcestant,  et  natura  eorum  fera  est  ;  et  ideà  primo  capite  con- 
tineri  eos  oportet  (3). 

La  loi  suppose  que  l'esclave  ou  le  quadrupède  a  été  tué  injuria. 
En  efifet,  il  est  évident  qu'aucune  pénalité  n'est  applicable  à  l'homme 
qui  n'a  fait  qu'user  de  son  droit,  par  exemple  à  celui  qui  était  dans 
le  cas  de  légitime  défense.  Latronem  qui  occidit^  non  tenetur,  uti» 
que  si  aliter  periculum  effugere  non  potest  (4).  —  Dire  que  l'esclave 
ou  le  quadrupède  a  été  tué  injuria,  c'est  dire  qu'il  y  a  eu  dol  ou 
tout  an  moins  faute  de  la  part  de  celui  qui  l'a  tué.  Ni  la  loi  Aquilia 
ni  aucune  autre  loi  ne  punit  le  damnum  quod  sine  injuria  datur  : 
itaque  impunitus  est  qui  sine  culpâ  et  doh  malo^  casu  quodam,  danh 
num  committit  (5). 

< 

Les  Institutes  donnent  une  série  d'exemples  qui  montrent  bien 
quand  il  y  a  dol  ou  faute,  quand  il  y  a  simple  cas  fortuit  : 

Un  homme,  s'amusant  ou  s'exerçant  à  lancer  des  traits,  perce 
votre  esclave  :1a  loi  Aquilia  s'appliquera-t-elle?  Non^s'il  s'agit 
d'un  miUtaire  qui  s'exenjait  dans  le  Champ  de  Mars  ou  dans  un 
autre  endroit  à  ce  destiné  :  nulla  culpa  ejus  intelligitur.  Oai, 
s'il  s'agit  d'un  non-militaire,  ou  même  d*un  militaire  qui  in  aiio 
ioco  quàm  qui  exercitandis  militibus  destinatus  est ,  id  admisit  (6). 
— n  est  bien  entendu  que  même  un  militaire,  s'exerçant  au  Champ 


(1)  Gtins,  lU,  §  210;  IdbI.,  pr.  De  lege  Aqml, 

(2)  iDrt.,  §  4  De  Uge  Aquil. 

(3)  L.  2  §  2,  D.^  Ad  leg.  Aquil.  (9, 2), 

(4)  iDSt,  §  2  De  lege  Aquil. 

(5)  Gains,  ni,  §  211  ;  Inst.,  §  3  De  Uge  Aquii, 
9)  Inst.,  ikDe  lege  Aquil* 
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de  Mars^  serait  tenu  de  la  loi  Aquilia  s'il  était  prouTé  qu'il  a  TÎfié 
l'esclave  (i). 

Un  bûcheron  y  laissant  tomber  une  branche  c[u'il  vient  de  cou- 
per, tue  votre  esclave.  Si  c'est  le  Ipnç  d'une  route  ou  d'un  chemin 
et  (lu'il  n'ait  pas  crié  pour  avertir^  il  y  a  faute  de  sa  part.  S*il  a 
crié  et  aue  l'esclave  n'en  ait  pas  teuu  compte ,  aucune  faute  n'est 
imputable  au  bûcheron.  Il  n'est  pas  non  plus  en  faute  s'il  coupait 
du  bois  loin  de  la  voie  publiijue,  au  milieu  d'un  ionds^  lors  même 
qu'il  n  aurait  pas  crié,  quia  in  eo  loco  nulli  extraneojus  fuerat  ver- 
sandi  (2). 

Un  médecin  ampute  votre  esclave  ;  puis  il  l'abandonne  à  lui- 
même,  sans  prendre  les  soins  nécessaires,  ce  qui  entraîne  sa  mort. 
Ce  médecin  est  évidemment  en  faute  (3)  • 

Comme  l'impéritie  constitue  une  faute,  le  médecin  serait  égale- 
ment tenu  s'il  avait  occasionné  la  mort  de  l'esclave  en  faisant  mal 
l'amputation  ou  en  lui  administrant  un  remède  mal  à  propos  (4}. 

De  même,  enfin,  votre  esclave  ayant  été  tué  par  des  mules  em- 
portées, le  muletier  tombe  sous  le  coup  de  la  loi,  si  c'est  par  im- 
péritie  ^u'il  n'a  pu  les  retenir,  ou  si  c'est  par  faiblesse  càm  alius 
finnior  retinere  potuisset.  Dites-en  autant  du  cavalier  qui  n'a  pu 
retenir  son  cheval  auf  propier  infirmitatem  aui  propter  ttuperitiom 
suam  (5). 

—  Un  fou,  qui  n'est  capable  ni  de  dol  ni  de  faute,  ne  peut  pas 
être  tenu  en  vertu  de  la  loi  Aquilia.  Un  impubère  peut  être  tenu, 
si  Ton  reconnaît  qu'il  est  déjà  tryuriœ  capax  (6). 

—  Un  esclave  ou  un  quadrupède  ayant  été  tué,  ij  est  possible 
que  cela  soit  imputable  à  faute  à  plusieurs  personnes  :  toutes  se- 
ront ^nues  ex  lege  Aquiliâ  (7). 

—  Quel  est  le  montant  de  la  pondamnation?  On  nous  l'a  d^jà 


(1)  Ulpien,  L.  9  §  4,  D.,  Ad  leg.  Aquii. 

(2)  Inst:,  §  5  De  iege  AquiU 

(3)  Inst.,  §  6  De  iege  AquiL 

(4)  lost.»  §  7  De  iege  Aquii. 

(5)  IdbU,  %SDeUge  Aquii. 

(6)  Ulpien,  L.  6  §  2,  D.,  Ad  ieg.  49»'. 

(7)  Yoy.  notamment  l'espèce  bisarre  rapportée  per  Ulpien^  L.  fi  pr.,  D 
4d,  i$g.  Àquiii 


LOI  AQUIIM.  ^ 

dit,  c'est  la  plus  hfjate  yaleor  que  Tesday^  pu  }e  (juadrpgj^de  aj|; 
eue  dans  l'année  (!)•  Si  donc  Yotre  esclave,  qui  est  tué  ai^jo^i^d'hui^ 
était  devenu  depuis  un  an  boiteux  ou  manchot,  la  condamnation 
aae  vous  obtiendrez  sera  supérieure  à  sa  yaleur  jptuelljs.  Justini^n 
en  conclut  que  l'action  de  la  loi  Àçiuilia  n'es);  point  donnée  contre 
rhéritier  du  délinquant  (2).  Comme  noTis  ^e  verrons  un  peu  plu^ 
loin,  en  parlant  des  actions  pénales  [3],  il  y  a  là  une  inexactitude. 
Il  est  bien  vrai  que  l'action  de  la  loi  Aquilia  in  heredem  non  trans- 
it  ;  mais  cela  ne  tient  poii^t  à  ce  que  l'action  peut  être  donnée 
pour  une  valeur  supérieure  à  celle  qu'avait  la  cjiose  au  moment 
où  elle  a  péri  :  la  preuve  en  est  que  l'intr^smissibilité  exjste 
parfaitement  lors  même  que  la  chose  n'a  point  changé  de  valeur 
pendant  toute  Tannée  qui  a  précédé  le  jour  où  elle  a  péri. 

Ce  n'est  pas  seulement  la  valpur  majtérielle  de  la  chose,  Yçest}-- 
matio  perempti  corports^  qui  doit  ètf e  prise  en  considération  ^  on  a 
interprété  la  loi  en  ce  sens  qu'il  faut  tenir  compte  de  tout  le  dom- 
mage qui  résulte  de  ce  que  la  chose  a  péri.  Ainsi,  votre  esclave 
avait  été  institué  héritier,  il  est  tué  avant  d'avoir  fai^  adition  par 
votre  ordre  :  hereditatis  quoque  amissœ  ratianem  esse  habenaam 
constat.  De  même,  on  vous  a  tué  Tune  de  deux  mules  qui  faisaient 
la  paire,  Tun  des  quatre  chevaux  qui  formaient  un  quadrig^e,  ou 
enfin  Tun  de  plusieurs  esclaves  qui  composaient  une  troupe  de 
comédiens  :  id  quoque  computatur  quanti  depretiqti  sunt  qui  super- 
sunt  (4). 

—  Celui  dont  l'esclave  a  été  tué  n'a  pas  seulemtent  Ip  judicium 
privatum  legis  AquilicBy  il  peut  encore  soulever  une  accusation  ca- 
pitale (5).  Mais  pour  cela  il  ne  suffirait  pas  qu'il  y  eût  eu  homi- 
cide par  imprudence  ;  il  faudrait  ce  que  nous  appelons  meurtre  [6)  : 
Si  dolo  servus  occisussit^  dit  Ulpien,  et  kge  Comelid  agerç  dqminum 


(1)  lui.,  pr.  m  fine  Dt  Uge  Aqvil. 

(2)  but.,  S  9  De  lege  Aquil, 

(3)  Sur  les  g§  16  et  soiv.  du  Titre  De  action,,  aux  InsUttttes, 

(4)  Inst,  §  10  De  lege  ÀquiL  bomp.  Gaius,  lll,  |  212. 

(5)  Gains,  UI,  §  213  ;  Inst.,  §  11  De  lige  Aqml, 

(6)  Yoy.  Fart.  295  du  Gode  pénal. 
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posse  constat;  et,  si  lege  Aquiliâ  egerit^  prœjudicium  fieri  Corneliœ 
non  débet  (1). 

Chapitre  II. — Sur  ce  chapitre  II  Justinien  se  borne  à  dire  qu'il 
n'est  plus  en  usage  (2).  Quelle  disposition  contenait  ce  chapitre? 
On  Ta  ignoré  jusqu'à  la  découverte  des  Institutes  de  Gains.  Sans 
doute  beaucoup  d'interprètes  avaient  sur  ce  point  donné  carrière 
à  leur  imagination  ;  mais  aucune  des  conjectures  proposées  ne 
s'est  trouvée  exacte.  Capite  secundo^  dit  Gains ,  in  adstipulatorem 
qui  pecuniam  in  fraudera  stipulatoris  acceptam  fecerit,  quanti  ea  res 
esset^  tanti  actio  constituitur.  Quâ  et  ipsâ  parte  legis,  damni  nomine 
actionem  introdud  manifestum  est  ;  sed  id  caveri  non  fuit  necessa- 
rium^  cùm  actio  mandati  ad  eam  rem  sufficeret,  nisi  quodeâ  lege 
advershs  inficiantem  in  duplum  agitur  (3).  Vadstipulator  ayant  dis- 
paru comme  nous  le  savons  déjà  (i),  le  second  chapitre  de  la  loi 
Aquilia  devait  nécessairement  tomber  en  désuétude. 

Chapitre  III.  —  Le  troisième  chapitre  prévoit  tout  autre  dom- 
mage qu'une  personne  me  cause  par  son  dol  ou  par  sa  faute.  Ainsi 
quelqu'un  blesse  un  esclave  ou  un  quadrupède  qui  pecudum  nu- 
méro est  ;  quelqu'un  tue  ou  blesse  soit  un  chien,  soit  un  animal 
sauvage.  Toute  lésion  qui  atteint  les  autres  animaux  ou  les  cho- 
ses inanimées  est  également  sous  l'empire  de  ce  troisième  cha- 
pitre (5). 

Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  prononcée  en  vertu  de 
ce  troisième  chapitre?  L'auteur  du  donunage  doit  être  condamné, 
non  quanti  in  eo  anno^  sed  quanti  in  diebus  triginta  proximis  ea  res 
fuerit  (6).  Cette  dernière  phrase ,  qui  se  trouvait  probablement 
dans  le  texte  même  de  la  loi^  ne  contient  pas  le  mot  plurimi  :  elle 


(1)  L.  23  §  9,  D.,  Ad  ieg.  Aquil, 

(2)  InsUj  §  12  De  Icgti  Aquil. 

(3)  Gomment.  UI;  §§  215  et  2!6. 

(4)  Notamment  voy.,  ci-dessus,  p.  237  et  238. 

'•(Ç)  Voy.  pour  plus  de  détaUs,  Gaine,  UI,'§  217}  Inst.,  §  13  et §14  (1«  aUnét) 
Ue  lege  Àquil, 
(6)  GaiiUi  m,  §  818  (an  commencement);  Inst.,  g  14  (2*  alinéa)  De  iege 
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n*expriine  pas  que  le  juge  doive  s'attacher  à  la  plus  haute  valeur 
que  la  chose  ait  eue  dans  les  trente  jours  qui  précèdent  le  jour  du 
délit.  En  conséquence,  certains  auteurs  avaient  pensé  que  le  juge 
était  Ubre  de  prendre  la  valeur  de  la  chose  à  Tun  quelconque  des 
trente  jours.  Mais,  suivant  Sabinus,  dont  Topinion  a  prévalu,  le 
juge  doit  prendre  la  plus  haute  valeur  de  la  chose  pendant  les 
trente  jours,  tout  comme  d'après  le  premier  chapitre  il  doit  pren- 
dre la  plus  haute  valeur  de  la  chose  dans  l'année  (1). 

Il  reste  à  faire  plusieurs  observations  générales,  maintenant 
que  nous  avons  une  idée  de  ce  que  contenait  chacun  des  chapitres 
de  la  loi  Aquilia. 

Voici  d'abord  une  question  sur  laquelle  on  a  beaucoup  discuté  : 
Mon  esclave  est  blessé  mortellement  par  Primus ,  puis  il  re^it  de 
Secundus  le  coup  de  la  mort  :  est-ce  le  premier  chapitre  de  la  loi 
AquiUa^  ou  est-ce  le  troisième^  qui  doit  être  appliqué  à  Primus? 
A  cet  égard,  les  jurisconsultes  romains  paraissent  avoir  été  divi- 
sés. Suivant  Julien,  le  premier  chapitre  est  applicable  à  Primus 
comme  à  Secundus;  seulement,  le  point  de  départ  de  l'année  ne 
sera  pas  le  même  pour  tous  deux,  et,  si,  par  exemple,  l'esclave 
avait  été  institué  héritier  par  un  tiers  dans  l'intervalle  écoulé  entre 
le  délit  de  Primus  et  le  délit  dé  Secundus,  on  comprend  que  la  con- 
damnation à  prononcer  contre  Secundus  devrait  être  plus  forte  que 
la  condanmation  àprononcer  contre  Primus  (2).  Au[contraire,  suivant 
Celsus,  Marcellus  et  Ulpien,  c'est  bien  le  premier  chapitre  de  la  loi 
Aqnilia  qui  doit  être  appliqué  à  Secundus,  mais  c'est  le  troisième 
qui  doit  être  appliqué  à  Primus  (3).  —  Y  a-t-il  véritablement  dés- 
accord entre  les  jurisconsultes?  Je  ne  le  crois  pas.  Je  crois,  avec 
M.  de  Yangerow  (4),  que  les  jurisconsultes  oui  supposé  deux  espè- 
ces  un  peu  diSérentes.  Dans  l'espèce  supposée  par  Julien,  Secun- 
dus a  hâté  la  mort  de  l'esclave  :  la  blessure  faite  par  Primus  au- 
rait amené  la  mort  de  l'esclave,  et  par  le  fait  de  Secundus  l'esclave 
est  mort  plus  vite  :  sa  mort  peut  être  imputée  à  tous  deux.  Dans 

(1)  GeànA,  111,  §  218  (2*  alioéû);  InsL^S  15  De  lege  Aquil. 

(2)  L.  51,  D.,  Adleg,  Aquil. 

(3)  L.  11  §  3^  D.^  Ad  leg,  Aquil. 

(4)  Lehrbuch  der  Pandekten,  t.  111,  §  G8î,  p.  607  Cl  »«iv. 
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Tantre  espèce^  Primus  fait  à  l'esclave  nue  blesBiuie  morteOe  ;  mais, 
avaui  que  Tesdaye  n'en  soit  mort,  Secondas  le  tae  {exanimaiiy  par 
exemple,  en  lui  tranchant  la  tète  :  alors  il  est  impossible  de  dire 
que  Primas  soit  l'auteor  de  la  mort  de  l'esdave  :  l'esclaye  n'est 
réellement  pas  mort  de  la  blessure  qne  loi  avait  faite  Primns,  bien 
que  cette  blessure  fût  mortelle. 

—  Supposons  que  ma  chose  est  détruite  par  celui-li  même  à 
qui  je  la  dois  :  aurai-je  contre  lui  l'action  de  la  loi  Aquilia?  A  cet 
égard,  Papinien  fait  une  distinction.  Si  je  n'étais  pas  en  demeure 
de  payer  ma  dette,  j'aurai  l'action.  Si  au  contraire  j'étais  en 
demeure,  je  serai  bien  libéré  de  ma  dette,  mais  je  n'aurai  pas 
l'action  de  la  loi  Aquilia  :  nàm  creditor  ipse  sibi  potihs  quàm  alii 
ïnjuriam  fectste  videtur  (4).  L'idée  du  jurisconsulte  parait  être  que 
pour  le  créancier  la  tnora  débitons  équivaut  au  paiement  :  le  débi- 
teur étant  en  demeure,  c'est  comme  si  le  créancier  avait  déjà  reçu 
la  chose. 

Paul  présente  une  espèce  analogue,  mais  plus  compliquée  (2). 

J'ai  promis  à  Titius  Stichus  ou  Pamphile;  Stichus  vaut  10,  tandis 

que  Pamphile  vaut  20;  avant  que  je  ne  sois  en  demeure  de  payer, 

le  créancier  tue  Stichus  :  comment  appliquerons-nous  ici  la  loi 

Aquilia?  Le  créancier  doit  être  traité  comme  un  étranger  :  in  hune 

iraetatum  nihilum  differi  ab  extraneo  creditor.  J'aurai  donc  action 

contre  le  créancier,  non  pour  iO,  mais  pour  20,  quanti  est  quem 

necesse  habeo  dare,  id  est  quanti  meâ  interest.  —  Que  décider  si 

Pamphile  vient  à  mourir,  toujours  avant  qne  je  ne  sois  &i 

demeure?  y<im  pretium  Stichi  mmu^ftirP  n'aiu*ai-je  plus  droit  de 

demander  20  pour  le  meurtre  de  Stichus?  Les  principes  veulent 

que  je  conserve  ce  droit  :  car,  d'après  la  loi,  pour  apprécier  le 

dommage  que  me  cause  le  meurtre  de  Stichus,  il  faut  se  placer 

au  moment  même  où  ce  meurtre  a  été  commis  ou  dans  l'année 

qui  a  précédé.  —  De  là  une  conséquence  remarquable.  Supposons 

que,  Pamphile  étant  mort,  Stichus  est  tué  dans  l'année  qui  suit 

la  mort  de  Pamphile  :  j'aurai  l'action  de  la  loi  Aquilia  pour  20, 

pour  la  valeur  de  Pamphile  :  .etiamsi  post  mortem  Pamphili  intrà 

(1)  h.U,Xi.iAdteg4Âquit. 
(8)  L.  55,  D.,  Ad  kg*  Aquil. 
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mnum  Siichus  oecidatur^  pluris  videbitur  fuim,  Et^  effet,  plaçons- 
nous  quelques  instants  avant  la  mort  de  Pamphile,  ce  qui  nous  est 
permis,  puisque  nous  serons  encore  intrà  annum  antequam  Sti' 
chus  occidatur  :  alors  Tintérêt  que  j'ai  à  ce  que  Siichus  ne  soit  pas 
tué  est  précisément  égal  à  la  valeur  de  Pamphile. 

^  Uaction  directe  de  la  loi  Aquilîa  (en  laissant  de  côté  le  second 
chapitre,  qui  s'applique  à  un  cas  particulier)  suppose  un  damnum 
corpore  corpori  datum:  le  dommage  résulte  immédiatement  de 
mon  fait  corporel,  de  mon  acte  physique,  et  ce  dommage  con- 
siste en  une  lésion  matérielle.  Il  semblerait,  au  premier  abord, 
que  les  rédacteurs  des  Institutes  {§  16  De  lege  Aquiliâ)  indiquent 
deux  extensions  distinctes  du  principe.  Tune  s'appliquant  au  cas 
où  le  damnum  n'a  pas  été  corpore  datum,  l'autre  au  cas  où  il  n'a 
pas  été  corpori  datum,  la  première  réalisée  au  moyen  d'une  action 
utile,  la  deuxième  réalisée  au  moyen  d'une  action  in  factvm» 
Ainsi: 

V  Titius  jette  votre  esclave  dans  la  rivière,  et  Tesclave  se  noie. 
On  peut  bien  dire  que  sa  mort  résulte  immédiatement  de  l'acte 
corporel  de  Titius,  et^  par  conséquent,  Titius  est  tenu  de  l'actioii 
directe  :  corpore  suo  damnum  dédisse,  eo  quod  projecerit,  non  diffi^ 
ciliter  intelligi  potest  (1):  ideà  ipsâ  kge  Aquiliâ  tenetur{^). 

2*  Titius  a  renfermé  votre  esclave  ou  votre  troupeau,  de 
manière  à  le  faire  mourir  de  faim  ;  il  a  poussé  si  vivement  votre 
cheval  qu'il  en  est  mort;  il  a  effrayé  votre  troupeau^  au  point  de 
le  faire  tomber  dans  un  précipice;  enfin  il  a  conseillé  à  votre 
esclave  de  monter  dans  un  arbre,  de  descendre  dans  un  puits,  et 
l'esclave  s'est  tué  ou  blessé.  Dans  tous  ces  cas,  Titius  damnum  dédit ^ 
non  prœcipuè  corpore  suoy  sed  alio  modo.  En  effet,  Tesclave  ou  le 
troupeau  a  péri,  non  parce  qu'il  a  été  renfermé,  mais  parce  qu'il  a 
manqué  de  nourriture;  l'esclave  s'est  tué  ou  blessé,  non  parce  que 
certaines  paroles  lui  ont  été  adressées,  mais  parce  qu'il  est  tombé 
du  haut  d'un  arbre,  etc.  Dans  tous  ces  cas,  vtilis  actio  datur  (3). 

3®  Vous  aviez  enchaîné  votre  esclave;  Titius,  touché  de  com- 

(i)  Galas,  m,  §  219  m  ^iie. 

(2)  Inst.,  §  16  (1«  alinéa  in  fine)  De  lege  Àquitid. 

(3)  Gains,  III,  §  219  ;  Inst.,  §  16  (l**  alinéa)  De  lege  Aquil^ 
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passion,  Ta  délié  ponr  Ini  pennettre  de  se  sauver.  Ici,  évidemment, 
nullum  corpus  Itssum  fuit  :  en  conséquence,  ciim  non  sufficiat  neque 
directa  neque  uiilîs  Aguilia^  placuit  eum  guiobnoxius  fuerii^  in  foc- 
tum  actiont  teneri  (i  ) . 

Il  faut  remarquer  avant  tout  que,  dans  les  différents  cas  où  le 
damnum  n'a  pas  été  corpore  datum,  l'action  utile  dont  parle  le 
texte  est  véritablement  une  action  in  factum.  En  efiet,  l'action 
utile,  c'est-à-dire  l'action  au  raoyen  de  laquelle  on  réalise  l'exten- 
sion d'une  règle  de  droit,  est  toujours  ou  une  action  fictitia  ou  une 
action  m  factum.  Or,  dans  les  cas  qui  nous  occupent,  on  ne  com- 
prend guère  que,  pour  leur  appliquer  le  système  de  la  loi  Aquilia, 
il  y  ait  lieu  de  recourir  à  une  fiction.  Aussi  avons-nous  plusieurs 
textes  positifs  qui,  dans  les  cas  dont  il  s'agit,  parlent  d'action  m 
factum.  Voici,  par  exemple,  ce  que  dit  Neratius  :  Boves  alienos  in 
angustum  locum  coegisti^  eoque  effectum  est  ut  dejicerentur  :  daiur 
in  te,  ad  exemplum  logis  Aquiliœ^  in  factum  actio  (2).  De  même, 
Ulpien:  Si  seroum  meum  equitantem^  concitato  equo,  effeceris  in  flu* 
men  prœcipitari,  atque  ideô  hotno  perierit,  in  factum  esse  dandam 
Qçtiunem  Ofilius  scribit  (3).  —  Là  où  Ton  comprend  bien  que  l'ac- 
tion utile  soit  une  action  fictitia  in  juSy  et  non  pas  une  action  in 
factum  y  c'est  quand  la  chose  détruite  ou  endommagée  est  grevée 
d'un  droit  d'usufruit  du  d'un  droit  de  gage  :  pour  que  le  créancier 
gagiste  ou  l'usufruitier  puisse  agir,  il  faut  lui  donner  fictivement 
une  qualité  juridique  que  la  loi  Aquilia  exige,  la  qualité  de  pro- 
priétaire. Aussi  les  textes,  en  cette  matière,  parlent-ils  toujours 
d'action  utile  ou  d'action  quasi  damni  injuriœ,  jamais  d'action  in 
factum  (4).  —  Lorsqu'un  homme  libre  est  blessé  par  la  faute  ou  le 
dol  d'un  tiers,  il  n'a  pas  l'action  dkecte  de  la  loi  Aquilia  ;  mais  on 


(t)  Inst.,  §  16  (^  alioéa]  De  lege  Aquiiiâ.  ^  Si  TiUas  avait  déUé  Te^clave, 
non  pas  msmcordiâ  ductua,  mais  siinplôme&t  pour  lui  permelirô  de  s'eufaii*, 
il  serait  complico  d'au  furtum  et  tenu  de  Taction  farti.  C'est  ce  que  dît  Ulpiea, 
L.  7  §  7,  n.,  De  doio  maîo  (4,  3). 

(2)  L.  53,  D.,  Ad  kg.  Aquil. 

(3)  L.  9  §  3,  D.,  iirf  leg.  Aquil. 

(4)  Ulpien,  L.  Jl  §10,  D.,  Ad  Ug.  Aquil.;  L.  17  §3,  D.,  De  M«i/r.(7,  «); 
Blarcellud,  L.  '27,  D.,  De  pignor.  et  hyp.  (20, 1).  -«Cette  action  utile  serait  don- 
uée  au  créancier  gagiste  ou  à  rnsufruitier  contre  le  propriétaire  loi-mème 
%\\  avait  coinniiâlc  délit  :  Paul,  L.  itAd  leg.  Aquii^ 
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lui  donne  une  action  utile  :  Liber  homo,  dit  Ulpien,  suo  nomine 
vtUem  Aquiliœ  habet  actionem  :  direetam  enim  non  kabet,  quoniam 
dominus  membrorum  suorum  nemo  videtur  (1).  Je  suis  disposé  à 
croire  que,  dans  ce  cas  particulier,  c'est  l'action  tVi  factum^  et  non 
Faction  fictice,  qui  peut  être  employée  :  il  serait  bizarre  de  feindre 
au  profit  du  demandeur  le  dominium  membrorum  suorum. 

Quant  à  Taction  in  factum  que  mentionnent  spécialement  les 
Institntes  pour  le  cas  où  le  damnum  n'a  pas  été  corpori  datum^  on 
peut  se  demander  si  elle  est  une  extension  du  système  de  la  loi 
Aquilia,  ou  si,  au  contraire,  elle  n'est  pas  absolument  étrangère  à 
ce  système.  Quel  est  l'intérêt  de  la  question?  L'intérêt  se  présente 
en  ce  qui  concerne  les  caractères  particuliers  de  l'action  damni  in- 
iuriœj  savoir  :  la  règle  que  in  duplum  erescit  adversùs  infician(em\ 
la  règle  qu'on  prend  la  plus  haute  valeur  que  la  chose  ait  eue 
dans  l'année  ou  dans  les  trente  jours  antè  delictum  admissum.  Ap- 
pliquerons-nous ces  particularités  à  notre  action  in  factum^  conmie 
nous  les  appliquons  certainement  à  l'action  que  notre  texte  appelle 
utikf  Je  serais  tenté  de  répondre  négativement  et  de  considérer 
que  cette  action  in  factum  arrive  plutôt  comme  subsidiaire  de  l'ac- 
tion de  dolOj  dans  un  cas  où  il  a  paru  trop  rigoureux  de  donner 
celle-ci  :  je  m'expliquerais  ainsi  pourquoi  Gains,  dans  son  §  2i9, 
ne  dit  rien  de  cette  action  in  factum.  Mais,  en  y  réfléchissant  da- 
vantage, je  suis  arrivé  à  croire  que  Gains  lui-même  était  disposé 
à  étendre  le  système  de  la  loi  Aquilia  au  cas  dont  il  s'agit.  En 
effet,  Gains  suppose  (Gomment.  III,  §  202}  que,  per  lasciviam  et 
non  data  operd  ut  furtum  committeretur,  vous  avez  dispersé  un 
troupeau  en  l'effrayant,  et  que  des  voleurs  en  ont  profité  pour 
s'emparer  des  brebis.  Evidemment  ce  cas  présente  la  plus  grande 
analogie  avec  le  cas  où,  un  esclave  ayant  été  enchaîné  par  son 
maître,  un  tiers  touché  de  compassion  l'a  débarrassé  de  ses  chaî- 
nes :  car,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre,  il  n'y  a  eu  corpus  lœsum. 
Cependant,  que  dit  Gains  pour  le  cas  du  troupeau  effarouché  ? 
\idebimus  an  utilis  Aquiliœ  actio  dari  debeat^  cum  per  legem  Aqui^ 

(1)  L.  13  pr.,  D.^  Àd  leg.  AquU. 
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liamy  quœ  de  damnô  lata  est^  eiiam  culpa  puniatur  (1).  Da  reste, 
ce  qui  est  assez  remarquable,  pour  ce  même  cas  du  troupeaa  efia- 
rouehé  per  lasciviam  et  ensuite  volé  par  un  tiers,  les  Institutes  de 
Jnstimen  se  bornent  à  dire  :  /n  factum  aciio  dan  débet  (2)« 

En  somme,  ce  que  je  crois  le  plus  sûr,  c'est  de  dire  que  raction 
appelée  infactum\  comme  l'action  appelée  tfft7t5,  parles  rédac- 
teurs du  %i6  De  lege  A  quitta^  est  véritablement  une  actio  utilis 
legis  Âquiliœ^  et  que,  par  conséquent ,  elle  aussi  présente  les  ca- 
ractères particuliers  de  l'action  directe. 

Nous  Terrons  plus  tard  (3)  qu'une  personne  peut  être  tenue  à  la 
fois,  pour  le  même  fait,  et  de  l'action  de  la  loi  Aquilia  et  d'une 
autre  action.  Pour  le  moment,  je  me  borne  à  donner  un  exemple  : 
Si  is  qui  pignori  servum  accepit,  oceidit  eutti  vel  vulneravit,  lege 
Aquilid  et  pigneratitiâ  conveniri  potest  (4). 


DES  INJURES. 


Le  mot  injuria  a  un  sens  général.  Il  peut,  de  plus,  être  pris 
dans  trois  acceptions  particulières. 

L'injure,  en  général,  c'est  tout  acte  contraire  au  droit,  omne 
quod  non  jure  fit.  '—  Plus  spécialement,  on  appelle  tn/uriaroutrage 
adressé  à  une  personne  :  injuria  est  alors  synonyme  de  contu- 
melia,  quœ  acontemnendo  dicta  est;  c'est  ce  que  les  Grecs  appellent 
vtptç.  Injuria  est  également  pris  comme  synonyme  de  culpa^  en 
glrec  à^ttr^iioL]  c'est  aiBsi  que  la  loi  Aquilia  parle  du  damnum  inju- 
ries. Enfin  injuria  signifie  quelquefois  une  iniquité  ou  une  injus- 
tice, ce  que  les  Grecs  appellent  à^ixtz  :  ainsi  celui  contre  qui  le 


(1)  Il  est  vrai  que  les  deux  mots  Aquiliœ  actio  ne  sont  pas  lisibles  dans  le 
manuscrit  de  Vérone;  mais  ils  sont  presque  nécessairement  appelés  par  ce 
qui  suit. 

(2)  §  il  (iw  alinéa  m  fine)  De  oblig.  quœ  ex  del.  nasc.  {IV,  i).  Gomp.,  ci- 
dessos,  p.  383. 

(3)  En  expliquant  le  §  i  in  fine^  loalL,  Si  guadr,  pauper.  fec.  die*  (TV,  9). 

(4)  Paul,  L.  18,  D.,  Àd  ley.  AquiL 
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Préteur  ou  le  juge  rend  uue  sentence  iiqustef  oeloi-là  injuriant 
aecepùse  dicitur  (!)• 

Mous  prenons  ici  le  mot  injuria  dans  la  première  des  trois  accep- 
tions spéciales,  comme  synonyme  de  amtumelia.  Voici  des  cas 
dans  lesquels  on  dira  qu'il  y  a  injure  en  ce  sens  :  Un  homme  est 
frappé  du  poing  ou  frappé  de  coups  de  bâton;  quelqu'un,  sachant 
parfaitement  que  vous  ne  lui  devez  rien,  se  fait  envoyer  en  pos- 
session de  vos  biens,  comme  si  vous  étiez  son  débiteur  ;  quelqu'un, 
pour  vous  déshonorer,  écrit,  compose,  publie,  fait  écrire,  compo- 
ser ou  publier,  un  libelle  ou  une  satire;  quelqu'un  s'attache  aux 
pas  d'une  matei^familiâ»  ^  d'un  jeune  garçon  ou  d'une  jeune 
fille  (2).  — Nous  remarquerons  dès  à  présent  que,  pour  le  délit 
d'injures  comme  pour  le  furtum,  et  à  la  différence  du  eUtmnum  in^ 
iuriâ  datum»  il  faut  toujours  Vanimus^  l'intention  coupable. 

Après  ces  notions  générales,  nous  examinerons  successivement 
les  deux  questions  suivantes  :  1®  Quelles  personnes  sont  considé- 
rées comme  atteintes  par  l'injure?  S**  quels  sont  les  effets  légaux 
qu'entrcdne  le  délit  d'injures? 

I.  Une  personne  peut  être  injuriée  sans  que  l'outrage  lui  soit 
directement  adressé  à  elle-même.  Patitur  quis  injuriam^  non  so- 
lUm  per  semetipsum ,  sed  etiam  per  liberos  suos  quo$  inpotestate  ha- 
bet;  item^  per  uxorem  suam,  td  enim  magis  prœvaluit.  Je  ne  suis 
atteint  par  l'injure  adressée  à  mon  enfatnt  qu'autant  qu'il  est  sous 
ma  puissance.  Quant  à  l'injure  adressée  à  ma  femme,  Gaius  dit 
qu'elle  m'atteint  lorsque  ma  femme  est  in  manu  med  ;  mais  pro- 
bablement, après  quelque  hésitation,  on  a  fini  par  admettre  que 
la  manus  n'est  pas  nécessaire,  et  c'est  là  ce  que  paraissent  signi« 
fier  ces  mots  des  Institutes,  id  enim  magis  prœvaluit{3)Al  est  permis 
de  croire  que  Gaius  lui-même  était  de  cet  avis.  £n  effet,  supposant 
(§  221  in  fine)  qu'une  injure  est  adressée  à  ma  fille,  qui  est  ma- 
riée à  Titius,  il  dit  que  l'action  d'injures  peut  être  exercée  meo  et 
Titii  nomine  (4)  :  si  elle  peut  être  exercée  meo  nomine,  c'est  que 

(i)  InaU,  pr.  De  injurxis  (lY,  4). 

(2)  Gaiua,  lU,  §  220;  Inst.,  §  1  De  injwr, 

(3)  Qaioa,  li    §  22i  ;  Inst,  §  2  De  tfyttr. 

(4)  Cette  décision  se  retrouve  aux  Institutes  de  Justinien. 
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OM  fiUe  est  8008  ma  piûaBance  ;  or,  étant  sous  ma  pnissaiiee.  Il  est 
impossible  qu'elle  soit  en  même  temps  sons  la  moaitt  de  son  mari 
Titios  (i).  —  Je  suis  encore  eonsidéré  comme  atteint  par  rinjnre 
adressée  à  ma  bm,  quand  son  mari  est  sons  ma  puissance  (2). 

On  comprend  d'après  cela  qn'un  seul  fait  d*injure ,  qu'une  in- 
jure adressée  à  une  seule  personne,  puisse  faire  naître  trois  ou 
quatre  actions  d'injures.  Ainsi,  l'injure  adressée  à  une  femme  ma- 
riée qui  est  restée  m  patriâ  potestate^  et  de  qui  le  mari  est  égale- 
ment tu  patriâ  potestaie^  produit  action  en  la  personne  de  la 
femme,  de  son  père,  de  son  mari  et  du  père  de  son  mari.  —  Il  est 
possible,  du  reste,  que  rezerdce  de  plusieurs  de  ces  actions  ap- 
partienne à  un  seul,  la  personne  en  puissance  ne  pouvant  pas 
elle-mèmei  en  général,  intenter  une  ation. 

—  L'injure  adressée  à  un  esclave  ne  l'atteint  pas  lui-même,  elle 
atteint  son  maître.  Cependant  le  maitre  n'est  pas  considéré  comme 
atteint  toutes  les  fois  qu'une  injure  est  adressée  à  son  esclave, 
mais  seulement  cùm  quid  atrocius  commissum  fuerit  et  quod  apertè 
ad  contumeliam  domini  respicit,  par  exemple  si  l'esclave  a  été 
frappé  de  coups  de  bâton  (3). 

En  droit  civil,  servis  ipsis  nulia  injuria  fieri  intelligitur.  Maïs  le 
Préteur  avait  modifié  ce  principe  :  Si  quis  sic  fecit  injuriam  servoy 
dit  Ulpien,  ui  domino  faceretj  video  dominum  injuriarum  agereposse 
suo  nomine:  si  verù  non  ad  suggillationem  domini  id  fecit ^  ipsi  servo 
facta  injuria»  inulta  a  Prœtore  relinqui  non  debuity  maxime  si  ver- 
beriàus  vel  qu4PStione  fieret:  hanc  enim  et  sermon  sentire  palàm 
estH). 

L'injure  adressée  à  un  sertms  communis  peut  être  considérée 
comme  atteignant  ses  différents  maîtres  ;  on  ne  s'attacbe  pas  alors 
à  la  part  qui  appartient  à  chacun  dans  la  propriété  de  l'esclave, 
mais  à  la  qualité  de  chacun  (5)  •  —  Paul  décide  le  contraire  :  Non 
esse  œquum^  pro  majore  parte  quàm  pro  quâ  dominas  est^  damnation 

(1)  Cela  est  da  moins  impossible  qasDd  la  manus  est  acqaise  eoempfiGiie.Voy. 
Gains,  I,  g  i36,  et  notre  1. 1,  p.  320. 
(S)  Inst.,  §  S  tfi  /Ens  De  injur. 

(3)  Gtiiis,  III,  §  222;  Inst.,  §  3  i)e  ifyur. 

(4)  L.  16  §  35,  D.,  De  injur.  (47, 10).  Voy.  aussi  le  §  44  de  la  mAme  L.  15. 
(SJ  InsU,  §  4  De  injvur. 
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nem  fieri  Pedius  ait:  et  ideà  officio  jtutùns portione& œstimamlœ 
erunt  (1).  Probablement  il  s'agit  dans  ce  texte  de  l'action  préto* 
rienne  donnée  nomine  servi. 

S'il  s'agit  d'un  esclave  grevé  d'usufruit,  on  présumera  que  le 
propriétaire  a  été  injurié  plutôt  que  l'usufruitier  (S). 

Enfin  supposons  que  vous  possédez  de  bonne  foi  un  homme  libre 
ou  l'esclave  d'autrui.  En  principe,  ce  n'est  point  vous  qui  serez 
considéré  comme  atteint  par  l'injure^ qu'on  lui  adresse  :  c'est  lui* 
même  ou  son  véritable  maître  qui  aura  Faction  injuriarum.  Seu* 
lement,  il  en  serait  autrement  s'il  était  prouvé  qu'il  a  été  iiqurié 
in  contumeliam  tuam  (3). 

IL  La  loi  des  douze  Tables  (4)  avait  attaché  certaines  peines  au 
délit  d'injures.  Pœna  injuriarum  ex  kge  xii  Tabularvan,  dit  Gains, 
propter  membrum  quidem  ruptwn  talio  erat;  propter  os  vero  fractum 
aut  collisum  trecentorum  assium  ptena  erat  œnstituta.  Etvidebantur 
mis  temparibusin  n^agnâ  paupertate  satis  idoneœ  isiœ  pecuniariœ 
pamœ  esse  (5).  * 

Du  temps  de  Gaius^  à  la  place  de  ce  système  des  douze  Tables, 
on  suivait  un  système  établi  par  le  Préteur  (6).  Le  Préteur  permet 
à  la  personne  iojuriée  d'estimer  elle«>mème  l'injure  :  le  juge  a  un 
pouvoir  discrétionnaire  pour  condamner  soit  au  montant  de  l'esti- 
mation ainsi  faite^  soit  à  une  somme  moindre.  Meus  le  Préteur 
ayant  coutume  d'estimer  llnjure  atroce,  lorsqu'il  fixe  pour  quelle 
somme  sera  fait  le  vadimonium  (7),  la  même  somme  est  indiquée 
dans  la  formule,  et  le  juge,  bien  qu'il  puisse  condamner  à  une 
somme  moindre,  n'ose  habituellement  pas  le  faire^  propter  ipsius 


(!)  L.  16,  D.,Z)(îiw;ur. 

(2)  iDSt,  §  5  Dff  injur. 

(3)  Inst.,  §  6  De  if^'ur. 

(4)  Il  s'agit  de  la  8*  Table. 

(5)  Comment.  III,  §223.  Gomp.  Inst.,  §  7  (!•' alinéa)  De  infur.  —Suivant 
Paul  {Sent.,  Y,  zt,  §  B),  la*  loi  des  douze  Tables  statuait  de  famosis  earmitabus, 
wiembris  ruptiset  wsiàus  fraetis. 

(6)  Paul  di^  en  parlant  de  ce  second  système,  qa*il  a  été  introduit  morê  ou 
m&ribus  [eod.  ioc,,  §§  6  et  7). 

(7)  Le  vaditHonium  est  la  promesse  faite  par  le  défendeur  de  se  représenter 
certo  die,  Yoy.  Gaius,  IV,  §3 184  et  suiv. 


Prmtorii  auetwitaUm  (i).  —  Il  faat  sortoat  temaïqner  dans  ee 
système  le  poavoir  dîserétioiiDaire  laissé  aa  juge*  L'apprédatiaa 
personnelle  joae  ici  le  plus  grand  r61e.  On  peat  snpposer  deox 
juges  également  intègres,  également  éclairés  :  saisis  de  la  même 
actio  injuriarunij  il  est  à  peu  près  eertain  qu'ils  n'arriyerout  pas 
au  même  chifire  de  condanmation* 

Dans  le  droit  de  Justinien,  le  système  établi  par  les  Préteurs 
est  encore  en  usage,  in  judiçiit  frequentatur,  VcBstifnatio  injuriœ 
dépend  de  la  qualité  et  de  l'honnêteté  de  la  personne.  S'agit-il 
même  de  Tinjure  faite  à  un  esclave,  une  certaine  gradation  doit 
être  observée  eu  égard  à  la  condition  de  cet  esclave  (2). 

— Indépendanmient  de  l'action  d'injures  réglementée  par  le  Pré- 
teur, la  loi  Gomelia  en  avait  introduit  une  autre  en  &veur  de  ce- 
lui qui  prétend  avoir  été  poussé  ou  frappé  ou  qui  prétend  qa'on 
est  entré  de  force  chez  lui  (3).  En  vertu  de  cette  loi  Gomelia,  on 
peut  agir  soit  civiliter^  soit  eriminaliter  (4)  • 

—  Il  importe  de  savoir  si  l'injure  est  ou  n'est  pas  atrooe.  L'a- 
trocité de  l'injure  peut  résulter  ex  facto^  ex  loco  ou  ex  persond.  Ex 
facto  :  la  personne  a  été  blessée  ou  frappée  de  verges.  Ex  loco  /  la 
personne  a  été  injuriée  au  théâtre  ou  sur  la  place  publique  ou  en 
présence  du  Préteur.  Ex  personâ  :  c'est  un  magistrat  qui  a  été  in- 
jurié, ou  bien  l'injure  a  été  faite  à  un  sénateur  par  un  homme  de 
basse  condition,  à  un  ascendant  ou  à  un  patron  par  son  descen* 
dant  ou  par  son  affranchi.  Justinien  ajoute  que  l'atrocité  de  l'in- 
îure  peut  encore  résulter  de  la  place  où  l'on  est  frappé,  veluti  n  in 
oculo  quis  percusserit  :  l'injure  alors  est  atroce ,  sans  distinguer  si 
elle  a  été  faite  à  un  paterfamiliàt  ou  à  un  fUiusfamiHâs  (5) .  — 
Quel  intérêt  pratique  y  a-t-il  à  savoir  si  l'injure  est  ou  n'est  pas 
atroce?  L'intérêt  existe  sous  plusieurs  rapports  : 

1^  Comme  nous  l'avons  vu^  l'injure  adressée  à  un  esclave  n'est 
censée  atteindre  le  maître  qu'autant  qu'elle  est  atroce  (6). 


(!)  Gains,  111,  §  224.  Gomp.  InsU,  S  7  (2«  alinéa)  De  infur. 

(2)  Inst^  §  7  (3«  alinéa)  De  injut, 

(3)  lost.»  §  S  i>e  tiytir. 

(4)  Marclea,  L.  37  §  i,  D.,  De  in/ur. 

(5)  Oaint,  111,  S  225;  Iiitt.,S  9  ^  i^^- 

(6)  Gi-dataiu,  p.  408. 
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9*  L'action  injunarum  ne  pent  être  intentée  par  nn  aftanchi 
contre  son  patron,  par  un  enfant  sut  juris  contre  son  ascendant, 
qu'autant  que  l'affranchi  ou  l'enfiant  se  plaint  d'aroir  reçu  une  in« 
jure  atroce  (1). 

3"*  La  condamnation  est  plus  forte  quand  l'injure  est  atroce.  Par 
application  de  cette  idée,  nous  voyons  qu'une  injure  'ayant  été 
adressée  à  un  fils  de  famille,  le  coupable  peut  être  condanmé  plus 
sévèrement  en  tant  qu'il  a  injurié  le  fils,  moins  sévèrement  en 
tant  qu'il  a  injurié  le  père,  si,  par  exemple,  le  fils  était  revêtu  de 
quelque  dignité  (2). 

4*  Enfin  nous  savons  que,  do  temps  de  Gains,  c'était  habituel* 
lement  le  Préteur  lui-même  qui  estimait  l'injure  atroce  (3). 

— •  L'action  injunarum  n'est  pas  donnée  seulement  contre  Tau- 
ieur  de  l'injure,  contre  celui  qui  percussit.  Elle  est  donnée  égale* 
ment  contre  rinstigateur  du  délit,  contre  celui  qui  ddo  fecit  vel 
curavit  ut  cui  mala  pugno  percuteretur  (4). 

—  Le  délit  d'injures  a  ceci  de  particulier  que,  pour  qu'il  existe, 
il  ne  sufQt  pas  de  la  mauvaise  intention  d'un  hojnme,  intention 
même  réalisée  par  des  actes  :  il  n'y  a  délit  qu'autant  que  Tliqure 
est  ressentie  par  celui  à  qui  elle  s'adresse.  C'est  ce  qu'on  exprime 
en  disant  que  l'action  d'injures  dinimulatione  aholetur.  La  per^ 
sonne  ne  se  sentant  pas  offensée,  il  ne  peut  naître  à  son  profit  au- 
cune action  d'injures.  Ideà ,  dit  Justinien,  si  quù  injuriant  dereli-' 
querity  hoc  est^  statim  passus  ad  atiimum  suum  non  revocaverit^ 
posieày  ex  pœnitentid ,  remissam  injuriant  non  poierit  recokre  (5). 

De  même  qu'il  n'y  a  point  délit  si  dès  le  principe  la  personne 
injuriée  a  dédaigné  l'injure,  de  même  le  délit  est  complètement 
eflaeé  si  la  personne  qui  d'abord  s'était  émue  de  rofTense  l'a  en- 
suite pardonnée.  Aussi  l'action  injuriarum  est-elle  éteinte  ipso  jure 
par  un  simple  pacte.  Par  suite  de  la  même  idée,  Taction  ne  peut 
être  intentée  que  dans  l'année,  et  elle  s'évanouit  par  la  mort  de 
celui  qui  pouvait  l'intenter* 


(1)  Ulpien,  L.  7  §§  S  et  3,  D.,  De  injur. 

(2)  L.  30  §  1  et  L.  31,  D.,  De  injur. 

(3)  Gi-deB8tifl,p.  4C9. 

(4)  but.,  §  Il  De  injur. 
Ci)  iDÊi, ,%i2  De  injur. 
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Une  autfe  partifalariié  de  ractîoo  w/iwm,  c*at ^*eQe  peat 
ifsdqiKlrjÂs  éire  eiercée  par  on  fils  de  fiMtl^r  II  y  «laift  dans 
TEdit  da  Pféieiir  une  di«posilion  wmeoonÈtzSîei  fm  immiâtriia 
pUettaie erii  injuria  facta  eue dieeb^^  H  wfqmt û  tmjwm  impmiLttih* 
eu  prœtem  erii^  mefpte  prœmrmtior  qmisqmam  exôÈÊi  qm  t 
eg^t^  amtâ  eogwUâ  ipd  qui  inJMnam  mmpint  éîeehr 
dabo  (%,»  —  Lonqa'on  fils  de  famille  a  été  îDJurié,  sll 
fuite  tmjwriê^  à  loi  seul  déaonnais  peat  appartenir  l'i 
Taction  mjuriarmm  (2).  —Enfin,  lorMjn'Qn  fils  de  ftHulle a reça 
Tone  des  trois  injures pvmes  parla  ImConielîa,  Iidaeol,aflB3(Hi 
père«  peut  intenter  raetkm  eirile  de  celle  loi  (3) . 

— Toot  délift  d*ifljores  permet  d'agir  soil  manaaitler,  aoil  cm* 
liier  (4)«  Senlemcnt,  ici  il  tant  choisir  entre  Taetiim  crinrinrlle  et 
raction  dvile  :  on  ne  peot  pas  exercer  Tane  et  l'antre.  Cda  s'ex- 
^jqoe,  parce  que  le  bat  ponrsniTi  est  tonjonn  le  même  :  ui  m- 
dicetttr,  nonuidamnum âareiaiwr  (5). — Lorsque  c'est  l'action  en- 
minelle  qoi  est  intentée,  elle  n'aboatit  pas  néoessairemeni  i  une 
simple  condamnation  pécimiaire,  mais  officio  judieU  extraordi- 
noria  pœna  reo  irrogaiwr  (6). 

En  général,  dans  nne  action  criminelle  on  doit  comparaître  en 
personne;  et  spécialement,  pour  la  matière  qui  nous  occupe, Paul 
disait  autrefois  :  /njuriarum  non  nisi  prmsentes  aeeutare  pottuni  (7). 
Mais  une  Constitution  de  Zenon,  rappelée  par  Justinien,  décide 
que  les  vinilbutret  et  ceux  qui  sont  encore  au-dessus  d'eux  peu- 
Tent  même  par  procureur  poursuivre  l'action  criminelle  d'iiyureâ 
ou  y  défendre  (8). 

(fl)  L.  17  §  10,  D.,  De  injur.  Dans  les  ^  sniyaoU,  Ulpien  commenle  ceiU 
dUposition  de  TEdit. 

(5)  UJpieo,  L.  17  §  22,  D.,  De  injur. 
\Z)  Ulpieo»  L.  5  §  6,  D.,  i)e  injwr. 

(4)  iDst.,  §  10  (!•'  alinéa)  De  injur. 

(6)  Voy.  Paul,  L.  fl,  et  Ulpien,  L.  7  §  1,  D.,  De  injur. 

(5)  Pour  les  détaiU,  Toy.  le  Titre,  déjà  cité,  des  Senteneet  de  Paui  (V,  !▼)• 

(7)  SerU.,  Tit.  cit.,  §  12. 

(S)  Intt.,  §  10  (3«  allDéa)  De  injur. 
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IV.  DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT 
QVASI  EX  DELICTO. 


Une  personne  pent  se  trouver  obligée  à  l'occasion  d'un  fiiit  illi«> 
die  qui  n'avait  pas  été  considéré  anciennement  comme  constituant 
à  sa  charge  un  délit  :  c'est  le  Préteur  qui  a  permis  d'intenter  con- 
tre elle  une  action  m  factum.  On  dit  alors  que  cette  penonne  est 
tenue  quasi  ex  delictOj  comme  si  elle  avait  commis  un  délit. 

Les  lostitutes  indiquent  plusieurs  hypothèses  où  l'on  est  ainsi 
ohUgé  qum  ex  delictù. 

[.  On  suppose  d'abord  un  juge  qui  litem  suam  facit^  qui  se  met 
dans  le  cas  d'être  pris  à  partie.  Par  exemple,  la  formule  délivrée 
par  le  Préteur  contenait  une  condemnatio  certœ  pecuniœ  :  le  juge 
a  condamné  le  défendeur  à  une  somme  plus  forte  ou  d  une  somme 
plus  bible.  Ou  bien  il  y  avait  une  iaxatiOy  l'indication  d'un  maxi- 
mum que  le  juge  ne-  devait  pas  dépasser  :  il  a  condamné  le  défen- 
deur à  une  somme  plus  forte  (i).  Celui  des  plaideurs  qui  soufQre 
ainsi  de  la  faute  du  juge  peut  le  poursuivre.  Judex^  dit  Gains,  non 
propriè  ex  maleficio  obligatus  mdetur:  sedy  quia  neque  ex  amtractu 
Migatus  est,  et  utique  peccâsse  aliquid  inteUigitur^  licet  per  impru^ 
dentiam,  ideà  videtur  quasi  ex  maleficio  teneri  in  factum  actione^  et 
in  quantum  deeâre  mquum  religioni  judicantis  visum  fuerit^pcenam 
suBtinebit  (9). 

Sans  doute  la  partie  qui  sonffk*e  d'une  mauvaise  sentence,  le 
demandeur  qui  n*a  obtenu  qu'une  condamnation  trop  faible  on  le 
défemleur  qui  a  éto  condamner  à  une  somme  trop  forte,  peut  en 
général  interjeter  appel.  Néanmoins  il  sera  souvent  fort  utile  à 
cette  partie  de  pouvoir  s'en  prendre  au  juge.  Pour  le  comprendre, 

(1)  Ces  deux  exemples  sont  empruntés  à  Gains,  IV,  §  52.  , 

(2)  L.  6,D.,  De  extraordin,  cognit.  (50|  13).  Coœp.  L.  5  §  4,  D.,  De  oMt'g, 
ti  action,  (4i,  7),  et  Insi  ,  pr.  De  oblig,  quœ  quasi  ex  tlel,  nasc,  (\W,  5). 
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il  suffit  de  supposer  qne  son  adversaire  est  devenu  insolvable  ou 
qu'il  a  disparu  au  moment  où  pourrait  être  rendue  la  sentenœsor 
Tap^jel. 

Il  arrive  quelquefois  qu'une  mauvaise  sentence  est  radicalement 
nulle,  de  sorte  qu'il  p*y  a  même  pas  besoin  d'inteijeter  appel.  Tel 
est  le  cas  de  la  sentence  qui  va  directement  contre  une  règle  de 
droit;  tel  est  aussi  le  cas  de  la  senientia  veiuxlisy  c'est-à-dire  obte- 
nue du  juge  à  prix  d'argent  (\).  La  partie  contre  laquelle  une 
pareille  sentence  a  été  rendue  peut-elle  encore  avoir  quelque  inté- 
rêt à  s'en  prendre  au  juge?  Oni  :  c'est, par  exemple,  le  demandeur 
qui  a  été  débouté  mal  à  propos  de  sa  demande,  et  aujourd'hui  il 
se  trouve  qu'il  est  trop  tard  pour  intenter  de  nouveau  cette 
demande. 

II.  De  l'appartement  occupé  par  Titius  quelque  chose  est  tombé 
ou  s'est  répandu  ità  ut  alicui  noceretur.  Titius  est  obligé,  et  ce 
sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  s'il  est  propriétaire  de  l'appartement 
ou  s'il  en  est  locataire  ou  s'il  l'occupe  gratuitement.  Il  est  obligé, 
non  pas  propriè  ex  maiefieioj  mais  quasi  ex  maleficio^  attendu  que 
la  plupart  du  temps  il  est  tenu  pour  la'faute  d'un  autre,  pour  la 
faute  d'un  esclave  ou  même  d'un  homme  libre.  —  A  combien 
Titius  sera-t-il  condamné?  Au  double  du  dommage  occasionné. 
Quant  à  l'auteur  même  du  dommage,  si  on  le  connaît,  il  est  tenu 
de  Taction  de  la  loi  Aquilia.  —  Lorsqu'un  homme  hbre  a  été  tué, 
il  y  a  lieu  à  une  action  populaire,  laquelle  entraine  une  peine  de 
50  sous  d'or.  S'il  a  été  seulement  blessé,  il  peut  agir  et  il  obtien- 
dra quantum  ob  eam  rem  œquum  judici  videtur  :  évidemment  le 
juge  doit  tenir  compte  des  honoraires  payés  aux  médecins  et  des 
autres  dépenses  que  la  blessure  a  occasionnées,  ainsi  que  de  l'im- 
possibilité de  travailler  où  s'est  trouvée  la  personne  (S). 

Par  cela  seul  que  des  objets  sont  placés  ou  suspendus  de  manière 
à  pouvoir  tomber  sur  la  voie  publique  et  alicui  nocere^  une  action 


(1)  Modestin,  L.  19,  D.,  De  appeliat.  (49,  i);  Dioclétien  et  Mazimlen,  L.  7, 
C,  Qwmdà  provoe,  fum  est  necesse  (7, 64). 

(2)  Gaiys,  L.  5  §  5,  D.,  De otUg,  et  action.  ;  Ulpiao,  L.  5  §  5,  et  Oafatt,  U  7, 
D., De  Hsfsû  effùd.  (9, 3) ;  losU,  §  i  DeMig. qum  quasi esdtl.  naec^ 
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populaire  peut  être  intentée  et  une  peine  de  10  sons  d*or  pro- 
noncée contre  celui  qui  occupe  Tappartement  (i). 

Si  Tappartement  d'où  quelque  chose  est  tombé  ou  pouvait  tom- 
ber est  occupé  par  un  fils  de  famille  qui  seorsùm  a  pâtre  habitat  y 
Julien  admettait  déjà  qu'aucune  action  ne  sera  donnée  contre  le 
père  et  que  c'est  le  fils  qui  sera  poursuivi.  En  effet,  le  père  ne  peut 
pas  être  poursuivi  de  peculioj  attendu  que  l'action  de  peevlio  est 
donnée  seulement  quand  le  fils  s'est  obligé  ex  contracta  ou  quasi 
ex  contractu;  et,  quant  à  l'action  noxale,  il  a  paru  trop  dur  de  la 
donner  dans  le  cas  qui  nous  occupe.  —  Lorsqu'un  fils  de  famille 
est  juge  et  fait  le  procès  sien,  c'est  également  à  lui  et  non  à  son 
père  que  la  partie  lésée  par  la  sentence  devra  s'en  prendre  (2). 

m.  Le  maître  d'un  navire,  d'une  auberge  ou  d'une  écurie,  est 
responsable  du  damnum  ou  du  furtum  qui  peut  être  commis  dans 
le  navire,  dans  l'auberge,  dans  l'écurie.  11  est  tenu  quasi  ex  maie" 
ficio,  en  supposant,  bien  entendu,  que  le  délit  a  été  commis,  non 
par  lui-même,  mais  par  quelqu'un  de  ses  employés.  Il  n'est  pas 
tenu  ex  contractu,  et  il  y  a  bien  à  lui  reprocher  une  certaine  faute, 
quôd  operâ  tnalorum  hominum  uteretur.  L'action  in  factum^  donnée 
contre  lui,  ne  serait  pas  donnée  contre  son  héritier  (3). Cette  action 
in  factum  entraine  une  condamnation  au  double.  —  Il  va  sans  dire 
que  l'auteur  même  du  délit,  si  on  le  connaît,  est  tenu  de  l'action 
furti  ou  de  l'action  legis  Aquiliœ. 

n  faut  bien  se  garder  de  confondre  avec  l'action  m  duplum  dont 
il  vient  d'être  parlé  une  autre  action  in  factum  donnée  contre  les 
nautœ^  caupones,  stabularii^  et  tendant  à  la  restitution  des  otyets 
qui  leur  ont  été  confiés.  Le  Préteur  disait  dans  son  Ëdit  :  Nautœ, 
caupones,  stabularii,  quod  cujusque  salvum  fore  receperint^  nisi  res- 
tituent, in  eos  judicium  dabo  (4). 


(1)  L.  5§  13,  D.^DehisquieffUd.;  Iiist.,m£in6  §  i. 

(2)  lus!.,  §  2  De  oblig»  quœ  quasi  ex  del,  nasc. 

(3)  Gaios,  L.  5  §  6,  D.^  De  obiig,  et  action,;  Inst.,  %'iDe  oblig.  quœ  quasi  ex 
del,  nasc. 

(4)  L.  i  pr.,  D.,  Nautie,  caupomt  (4, 0).  8or  cette  sction,  voy.  particolidre- 
ment  Ulpieo,  L,  3  §  1  eod,  Tit, 


Âl^ 
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Catt  rr**-  !^  nr^i'^trnr?  d^  lunltntpç,  ww*  ne  paHerocs  i«  cise  cl  < 
nyyV-f  A'f^tiT**<lon  ffîojnr^.  Mai*,  dff*  à  pr»**<rnt.  £1  imp^^rlc  de  =î- 
tnvïlfrT  linV^T^  pratî'jne  de  la  distin/çîîoa.  G*t  intérêt  se  prèfcn^r^ 
i  pîrjj'Aîm  pointa  de  rue  : 

I*  lî  «e  pr^vrnîe  an  point  de  voc  de  la  pTr-*»^ît;re.  Soosle  sv?- 
titne  formobire,  le  d^bileor  aetionné  par  îc  «yan^iier  b«  pevf •  en 
géoéral,  înroqn^  deract  le  jogc  un  moren  d'extinction  exteptîanîs 
tfpe  qn'antant  qu'il  a  en  soin  de  faire  insérer  nue  exception  dans 
la  fansnle,  tandis  qne  le  moyen  ipso  jure  pent  être  inroqné  quoi* 
qne  la  formnle  n'y  faêse  ancnne  allusion  particulière.  —  Soas  le 
tyftéme  de  la  prof^édure  extraordinaire,  il  parait  que  dans  Tosa^p 
un  moyen  excepiîonU  ope  doit  être  invoqué  dès  le  début  de  lln- 
ttanee,  in  limine  litin^  tandis  qu'il  est  de  principe  qne  le  moTen 
iptojure  iieut  être  invoqué  pendant  toot  le  cours  du  procès,  jnsqu  a 
la  nmtencjf».  Du  reste,  le  défendeur  n'encourait  pas  nécessaîreuieQt 
déchéance  lorsqu'il  avait  oublié  de  faire  valoir  tout  d'abord  son 
exception  :  on  distinguait,  à  cet  éî^ard ,  entre  Texception  péremp- 
toire  et  Texception  dilatoire  (!}. 

2*  Lorsqu'une  obligation  est  éteinte  ipso  jure^  en  général  tonlc 
personne  intéressée  peut  faire  valoir  la  cause  d'extinction.  An  con- 
traire^  quand  il  existe  une  exception  pour  paralyser  la  donandc 
du  créancier,  il  peut  très-bien  arriver  qu'un  seul  parmi  les  intéresses 
ait  le  droit  de  proposer  l'exception.  Cela  se  présente  notamment, 
comme  nous  l'avons  déjà  vu  à  propos  des  obligations  corréales, 
dauB  le  cas  du  pacte  de  non  p€tendo{Vj. 

3*  Quand  l'obligatioD  est  éteinte  ipso  jure,  elle  est  éteinte  d'onr 
manièredéfinitive,  il  est  certain  qu'elle  nerevivra  pas.  Au  contraire, 
là  où  on  dit  que  Tobligalion  est  éteinte  excepHonié  ope^  il  serait 
plus  exact  de  dire  qu'elle  est  endormie  ou  paralysée.  La  cause  de 

(I)  Diocléiicn  et  Moxtniicn,  L.  8,  et  Julien^  L.  12^  G.^  De  excepitim,  (8,  36). 
(I]  Ci-destas,  p.  SG4  et  :g5. 
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paralysie  peut  disparaître,  et  alors  l'obligatioii  se  retronve  avec 
toate  sa  force.  C'est  également  ce  qui  arrive  dans  le  cas  du  pacte  de 
non  petendo  :  après  qu'il  a  été  convenu  entre  le  créancier  et  le  dé- 
biteur que  le  paiement  ne  sera  pas  demandé,  il  peut  très-bien  ètn; 
convenu  qu'il  sera  demandé  (1). 

Au  Titre  des  Institutes  Qutb.  modis  ohlig.  tolL  (III,  29) ,  on  traître 
successivement  :  du  paiement  et  de  la  dation  en  paiement,  de  Yac- 
ceptilatio,  de  la  novation,  du  consentement.  Je  changerai  cet  ordre  : 
je  crois  qu'il  est  convenable  de  rapprocher  la  novation  du  paiement^ 
attendu  que  ces  deux  modes  d'extinction  présentent  ce  caractère 
commun  qu'ils  s'appliquent  à  toutes  les  obligations  quelles  qu'elles 
soient.  Voici  donc  comment  je  diviserai  cette  matière  : 

i"  Du  paiement  et  de  la  dation  en  paiement; 

^  De  la  novation; 

3"  Des  cas  où  le  mode  d'extinction  est  analogue  au  mode  d'éta- 
blissement de  l'obligation. 

Enfin  je  donnerai,  dans  un  appendice,  quelques  indications  sur 
certains  autres  modes  d'extinction  ipso  jure  non  mentionnés  dans 
le  Titre  des  Institutes-. 

io  Du  paiement  et  de  la  dation  en  paiement. 

Le  mot  latin  soluiioj  qui  correspond  an  mot  français  paiement, 
est  quelquefois  pris  dans  un  sens  très-large,  pour  exprimer  l'ex- 
tinction d'une  obligation.  De  même  que  le  mot  obligatio  indiqu(i 
qu'une  personne  est  liée  envers  une  autre,  de  même  le  mot  solu- 
tion d'après  son  étymologie,  exprime  très-bien  que  la  personne  est 
déliée,  que  lobligation  est  éteinte.  Mais  habituellement  le  mot 
solutio  indique  la  cause  d'extinction  qui  consiste  dans  l'accomplis- 
sement même  de  ce  qui  était  dû  :  c'est  ainsi  que  nous  avons  vu 
définir  l'obligation  vinculum  juris  quo  necessitate  adstringimur  ali- 
cujus  solvendœ  rei  (2).  Suivant  que  l'obligation  a  pour  objet  une 


(1)  t'hypolhèae  est  prévue  par  Paul,  L.  27  §  S,  D.,  De  pwtis  (2, 14) 

(2)  Inst.,  pr.  De  oàHg.  (III,  13). 

11.  27 
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Hation,  un^  lirraisoD,  un  fait,  tolcert  conâitera  d«jiie  à  ^2nf,  à  tr»- 
d^re,  à  faeert, 

Trow  qneélioas  Tonl  «uccesfirciiient  nous  oei.uper,  ssToir  :  ♦^►oi 
{^at  pajerl  A  qui  le  paiement  dc:t-il  cire  fait?  Ijoiî  doct-oa 
pajer? 

I.  £o  géoéral ,  tonte  personne  pent  pajer.  y<K  iaterest,  dît  Jos- 
tinien,  çuû  tolcat^  niriim  {p*e  qui  deb^t,  an  alius  pro  eo  :  Ubtratur 
ehim  et  alio  vdcenU ,  sitt  seiente  de bi tort  s* ce  ignorante  tfi  wirito 
tolutio  fiat[îj.  —  Non-senlement  le  paiement  ainsi  fait  par  on 
tien  libère  le  débitenr,  mais  il  pent  même  lui  Caire  aeqnéiir  an 
droit  Si  pro  me  quis  solverit  creditori  meo^  licet  ignorante  me ^  ad' 
quiritur  mi/ti  actio pigneratitia.  Item,  si  quis  sulcerit  legeUa^  dzUtnt 
discedere  legatarii  de  possessione  ;  aiiogiin  nascitwr  heredi  interdic- 
ium^  ut  eus  dejicere  possit  (2). 

Pluâienrs  personnes  étaient  tenues  à  la  fois  eoTers  le  créancier: 
en  recevant  de  Tune  d'elles  ce  qui  lui  est  dû,  il  est  possible  qall 
lui  cède  ses  actions.  En  cas  pareil,  nous  le  savons,  l'obligation 
n'est  véritablement  pas  éteinte  :  ce  n'est  pas  à  elle  que  s'est  appli- 
qué le  paiement.  Justinien  ne  s'exprime  donc  pas  d'une  manière 
rigoureusement  exacte  lorsque,  après  avoir  dit  que  le  paiement 
fait  par  le  débiteur  libère  aussi  ceux  qui  sont  intervenus  pour  loi^ 
il  ajoute  :  Idem  ex  contrario  contingit  si  fidejussor  solverit  :  mm 
enim  soins  ipie  liberatur^  sedetiam  reus  (3).  Cela  n'est  vrai  qu'en 
faisant  abstraction  du  bénéfice  cedendarum  actionum  qui  appartient 
au  fi(l«'jusseur  (4). 

Pour  que  le  paiement  fait  par  un  tiers  non  obligé  soit  valable, 
il  faut  que  le  tiers  l'ait  fait  en  parfaite  connaissance  de  cause.  S'il 
avait  payé  par  erreur^  se  croyant  tenu  de  La  dette,  il  aurait  la  con- 
didio  indebiti{o). 

Nous  avons  dit  q^'en  général  toute  personne  pent  payer.  II  y  a 
cependant  telle  obligation  qui  régulièrement  doit  être  acquittée 


(1)  faut,  pr.  (2«  phrase)  Quib.  mod.  obiig,  toll. 

(2)  Marcien,  L.  40,  D.,  De  iolui.  (46,  3). 

(3)  Intt.,  pr.  m  fine  Quib,  mod.  oblig.  toU. 
W  Toy.,  d-denut,  p.  285  «traiv. 

(5)  Pomponios,  L.  19  §  1,  et  Paul,  L.  65  S  9»  D.,  De  tùndkt.  indéb.  (Il,  6). 
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par  le  débiteur  lui-même,  qui  pe  peut  Tètre  par  aucun  autre 
sans  le  consentement  du  créancier.  Inter  artifices  longa  differentia  est 
et  ingenii  et  naturœ  et  doctrinœ  et  institutionis  :  ideày  si  navem  à  se 
fabricandam  guis  promiserit^  vel  insulam  œdificandam  fossamve  fa- 
ciendam^  et  hoc  specialiter  actum  est  ut  suis  operis  id  perficiat^  fide- 
jusstïT  ipse  œdificans  vel  fossam  fodiens^  non  consentiente  stipulatorey 
non  Itberabit  reum...  (4). 

Quau'i  il  s*agit  de  l'obligation  de  donner,  pour  payer  valable- 
ment, il  ne  suffit  pas  d'être  propriétaire ,  il  faut  encore  être  capa- 
ble d'aliéuer  (2).  Du  reste,  le  paiement  fait  par  un  non  dominus 
ou  par  un  incapable  se  trouvera  validé  le  jour  où  la  revendication 
contre  le  créancier  sera  devenue  impossible  :  nous  pouvons  sup- 
poser que  ce  créancier  a  consommé  de  bonne  foi,  ou  qu'il  a  usu- 
capé,  ou  qu'il  y  a  eu  ratification  soit  du  véritable  propriétaire, 
soit  du  solvens  lui-même  aujourd'hui  capable  (3).  —  Lors  même 
que  le  solvens  est  propriétaire  et  capable  d'aliéner,  si  la  chose 
qu'il  donne  au  créancier  se  trouve  être  grevée  d'hypothéqué  au 
profit  d'un  tiers,  le  paiement  ne  vaudra  pas,  quia  avocari  res  pos* 
sit  creditori  ab  eo  qui  piynori  accepisset  (4). 

IL  A  qui  le  paiement  doit-il  être  fait  pour  libérer  le  débiteur? 
Au  créancier  lui-même,  à  Vadjectus  solutionis  gratiây  au  tuteur  ou 
an  curateur  du  créancier,  au  mandataire  chargé  de  recevoir.  Il 
peut  être  fait  au  filiusfamiliâs  ou  à  l'esclave  pour  les  créances  de 
son  pécule,  ce  fils  ou  cet  esclave  étant  considéré  comme  un  pro-^ 
curator  omnium  bonorum.  —  Nous  avons  déjà  vu  que,  si  la  per- 
sonne qui  avait  qualité  pour  recevoir  a  perdu  cette  qualité  à  l'insu 
du  débiteur,  celui-ci  se  libérerait  encore  en  payant  entre  ses 
mains  (5).  —  Le  paiement  fait  au  créancier  n'est  pas  valable,  si 
ce  créancier  est  un  pupille  non  autorisé  (6).  Du  reste,  ce  paiement 


(f )  Ulpien,  L.  31,  D.,  De  êolvi.  Gomp.  l'art  i23T  da  Code  Napoléon. 

(2J  IiMt.,  %t  in  fine  Quib:  alien.  licet  vel  non  (II,  8). 

(3)  Javolenaa,  L.  78,  et  Paul,  L.  60,  D.,  De  solut.  Dans  la  L.  19  §  1,  D.,  De 
reb.  ered,  (12,  1),  Julien  exaoïine  à  la  fois  le  caa  où  un  pupille  non  autoriaé  a 
lût  un  mutuum  et  le  cas  où  il  a  fait  un  paiement. 

(4j  Pomponius,  L.  20,  D.,  De  solut. 

(5)  Voy.  Inst., §  10  De mondato  (III,  26),  et,ci-dM#n8,  p.  342. 

(6)  Inst.,  §  2  Qui6.  éUen.  Hmt  wi  M»* 
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conune  celui  qai  aurait  été  fait  à  un  tiers  n'ayant  pas  qualité  pour 
recevoir,  pourrait  ensuite  être  ratifié  (1). 

III.  Que  doit-on  payer?  Le  créancier  peut  exiger  la  chose  due 
elle-même,  et  en  totalité,  la  chose  due  fùt-elle  parfaitement  di- 
visible. Cette  dernière  règle  souffre  cependant  plusieurs  excep- 
tions importantes  :  ainsi,  quand  le  débiteur  meurt  laissant  plu- 
sieurs héritiers,  le  créancier  ne  peut  exiger  de  chaque  héritier  que 
sa  part;  quand  la  dette  est  cautionnée  par  plusieurs  fidéjusseurs, 
si  celui  auquel  s'adresse  le  créancier  invoque  le  bénéfice  de  divi- 
sion, le  créancier  sera  bien  contraint  de  recevoir  pour  le  moment 
une  partie  seulement  de  ce  qui  lui  revient.  Une  autre  exception 
encore  peut  se  présenter  lorsqu'il  y  a  difficulté  sur  le  chiffre  de 
la  créance,  lorsqu'une  partie  de  la  créance  est  litigieuse:  Quidam 
exisiimaverunt^  dit  Julien,  neque  eum  qui  decem  peteret  cogendum 
quinque  accipere  et  reliqua  persequi,  neque  eum  qui  fundum  suum 
diceret  partetn  dumtaxat  judicio  persequi.  Sed,  in  utrâque  cauiû 
humanius  facturus  videtur  Prœtor  si  aclorem  compulerit  ad  acci- 
piendum  id  quod  offeratur^  citm  ad  officium  ejus  pertineai  H  tes  demi- 
nuere  (2).  II  faut  convenir  que  cette  doctrine  de  Julien  fournit  au 
débiteur  qui  voudrait  se  libérer  par  à-compte  un  moyen  assez 
facile  de  le  faire  sans  le  consentement  du  créancier. 

Le  débiteur  peut  se  libérer  en  fournissant  autre  chose  que  ce 
qu'il  doit;  mais  pour  cela  le  consentement  du  créancier  est  indis- 
pensable (3).  Le  débiteur  qui,  du  consentement  du  créancier, 
donne  ainsi  aliud  pro  alto  est-il  bien  libéré  ipso  jure  comme  par 
le  paiement  proprement  dit?  La  question  était  l'objet  d'une  con- 
troverse entre  les  Sabiniens  et  les  Proculiens  :  Quœritur^  dit  Gaius, 
riquis  consentiente  creditore  aliud  pro  alio  solverit,  utrùm  ipso  jure 
liberetury  quod  nosiris  prœceptoribus  placet,  an  ipso  jure  maneat 
obligatus,  sed  adversits  petentem  exceptione  doli  mali  defendi  debeat, 
quod  diversœ  scholœ  auctoribus  visum  est  (4).  On  le  voit,  les  Sabi- 
niens assimilent  au  paiement  la  dation  en  paiement,  comme  ils 


(1)  Gomp.  Marcieo,  L.  49,  D.,  De  soluté 

(2)  L,2Ï,D.,  De  reb.cred, 

(3)  Inst.,  pr.  (iw  phrwe)  Quib,  mod,  ohlig.  ML 

(4)  Gommeoi.  ill,§168. 
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assimilent  à  la  vente  le  pacte  d'échange  ;  les  PiocaUenfl,  au  con- 
traire,  distinguent  du  paiement  la  dation  en  paiement,  comme  ils 
ont  distingué  l'échange  de  la  vente.  Mais»  si  en  matière  d'échange 
c'est  la  doctrine  des  Proculiens  qui  a  prévalu,  ici,  au  contraire, 
en  ce  qui  concerne  la  dation  en  paiement,  c'est  la  doctrine  des 
Sabiniens  qui  l'a  emporté.  Du  moins  Justinien  met  évidemment 
la  dation  en  paiement  sur  la  même  ligne  que  le  paiement  lorsqu'il 
dit  :  TolUtur  omnis  obligatio  soluttone  ejus  quod  debetur^  vel  ri  qui» 
consentiente  credilore  aliudpro  alio  solverit. 

Qu'arriverait-il  si  le  créancier  était  évincé  par  un  tiers  de  la 
chose  qu'il  a  consenti  à  recevoir  en  paiement?  Nous  avons  sur  oe 
point  deux  textes  qui  paraissent  en  contradiction  l'un  avec  l'au- 
tre. D'une  part,  Ulpien  donne  au  créancier  ainsi  évincé  une  action 
uitlis  ex  empto.  Supposant  qu'un  créancier  gagiste  a  obtenu  de 
l'Empereur  ui  pigntis  possideret  et  qu'ensuite  il  a  été  évincé,  le 
jurisconsulte  dit  que  ce  créancier  n'a  pas  l'action  pigneratiiia  con- 
traria. En  effet,  videiur  finita  esse  pignoris  obligation  et  a  contractu 
recessum.  Imà  utilis  ex  empto  accommodaia  est,  quemadmodùm  si 
pro  soluto  ei  res  data  fuerit^  ut  in  quantitatem  debiti  ei  satisfiat  vel 
in  quantum  ejus  intersit;  et  compensaiionem  habere  potest  creditor^ 
si  forte  pigneratitiâ  vel  ex  aliâ  causa  cum  eo  agetur  (1).  Mais,  d'au- 
tre part,  Marcien  enseigne  que  le  créancier  évincé  se  trouve  avoir 
conservé  son  action  primitive,  la  dation  en  paiement  devant  être 
considérée  comme  non  avenue  :  Si  quis  aliam  rem  pro  aliâ  volenti 
solverit^  et  evicta  fuerit  res^  manet  pristina  obligatio.  Et  y  si  pro 
parte  fuerit  evicta^  tamenpro  solido  obligatio  durât  :  nàm  non  acce» 
pisset  re  intégra  creditor,  nisi  pro  solido  ejus  fieret  (2). 

Avant  tout,  voyons  quel  est  l'intérêt  de  cette  question  de  sa- 
voir si  le  créancier  a  une  action  utilis  ex  empto  ou  si  au  contraire 
il  se  trouve  avoir  toujours  son  action  primitive.  D'une  part,  avec 
l'action  utilis  ex  empto^  le  cré.mcier  peut  réclamer  indemnité  pour 
tout  le  tort  que  lui  cause  l'éviction  ;  mais,  d*autre  part,  ayant  con- 
servé son  action  primitive,  il  peut  toujours  se  prévaloir  des  garan- 
ties, hypothèques^  fidéjusseurs,  etc.,  qui  lui  avaient  été  fournies. 

(1)  L.  24  pr.,  D.,  De  pignerat.  oc/.  (13,  7).  Voy.  aasû  Antonin  Caractito 
L.  4,  C,  De  éviction.  (8,  45). 

(2)  L.  46pr.,D.,De«)/ii/. 
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Panni  les  interprètes  ,  il  en  est  d'abord  qui  ont  cherché  à  con- 
cilier lestexte&i 

Suivant  Gugas,  Ulpien  suppose  que  Tobligatian  avait  pour  objet 
une  somme  d'argent,  qu'ainsi  le  créancier  a  reçu  rem  pro  pecu- 
nia;  Marcien,  au  contraire,  suppose  que  l'objet  de  l'obligation  n'é- 
tait point  une  somme  d'argent,  qu'ainsi  le  créancier  a  reçu  rem 
pro  re.  Au  premier  cas,  l'arrangement  intervenu  entre  le  débiteur 
et  le  créancier  est  une  sorte  de  vente  ;  le  créancier  achète  la  chose 
que  lui  ofire  le  débiteur^  il  l'achète  pour  une  somme  égale  au 
montant  de  sa  créance^  et  il  y  a  compensation  de  cette  créance 
avec  sa  dette  d'acheteur  :  s'il  est  ensuite  évincé,  sa  dette  d'ache- 
teur n'est  pas  pour  cela  effacée,  mais  il  a  une  action  uttlis  exempio 
jour  se  faire  indemniser  du  tort  que  lui  cause  l'éviction.  Au 
deuxième  cas,  l'arrangement  ressemble  à  un  échange  ou,  d'une 
manière  plus  générale  ^  à  un  contrat  innomé  :  do  ut  libérer.  Je 
serais  efiEectivement  libéré  de  ma  dette  si  j'avais  transféré  la  pro- 
priété de  telle  manière  que  le  créancier  ne  pût  pas  être  évincé; 
mais,  dès  qu'il  est  évincé,  le  résultat  que  je  voulais  atteindre  n'a 
pas  pu  se  produire  :  j^e  ne  suis  pas  libéré,  ou,  en  d'autres  termes,  le 
créancier  a  conservé  contre  moi  son  action  primitive .  —  Cette  ez« 
plication  est  certainement  très-ingénieuse  ;  elle  cadre  même  assez 
bien  avec  les  textes  d'Ulpien  et  de  Marcien.  Malheureusement  un 
texte  de  Paul  vient  lui  donner  un  démenti.  Un  honmie^  promet- 
tant une  dot  à  sa  fille  (dot  qui  consiste  très-probablement  en 
ime  soihme  d'argent),  hypothèque  pour  sûreté  de  sa  promesse  un 
bien  déjà  hypothéqué  à  un  autre  créancier,  puis  il  donne  en  paie- 
ment à  son  gendre  le  bien  qu*il  lui  a  ainsi  hypothéqué;  le  gendre 
ayant  été  évincé  par  le  premier  cn^ancier,  Paul  décide  qu'il  peut 
agir  exdotispromissione,  ac  si  statuliberum^remvembconditione  k- 
gatam,  dotis nominepro  filiâpater solvisset  :  harum  enimrerum solu* 
tio  non  potest^  nisi  ex  eventu^  liberare ,  scilieet  quo  casu  certum  erit 
remanere  eas  (\).  Ce  texte  me  parait  ébranler  singulièrement  la 
doctrine  de  Cujas  :  car,  je  le  répète,  il  est  très-probable  que  le 
créancier  avait  reçu  rem  propecuniâ. 
Une  autre  oonciliatioa,  qui  parak  avoir  été  admise  par  Po- 

(1)  L.  98  pr.,  D*y  D€  iolut 


EXTINCTION.  423 

thier  (i  ),  consiste  à  dire  qae  le  créancier  peut  choisir^  suivant  son  in- 
térêt, entre  l'action  utilis  ex  empto  et  l'action  primitive,  ou  même 
qu'il  peut  cumuler  les  avantages  de  Tune  et  les  avantages  de  Tautre 
jusqu'à  concurrence  delà  plus  forte  des  condamnations  qu'elles  peu- 
vent entraîner.  —  Je  fois  remarquer  d'abord  qu'il  y  a  là  une  idée 
manifestement  contraire  aux  textes  :  car  aucun  texte  ne  permet 
de  croire  que,  dans  la  pensée  de  son  auteur ,  le  créancier  évincé 
eût  deux  moyens  à  sa  disposition.  —  J'ajoute  que  le  système  dont 
il  s'agit  est  également  contraire  à  la  logique  et  à  l'éqdité.  A  la  lo- 
gique  :  car,  de  deux  choses  l'une  :  ou  les  parties  ont  voulu,  en  fai- 
sant l'arrangement  qui  nous  occupe,  que  le  débiteur  fût  définiti- 
vement libéré,  et  alors  le  créancier  évincé  ne  peut  avoir  que  l'ac- 
tion utilis  ex  empto;  ou,  au  contraire,  leur  pensée  a  été,  comme 
l'exprime  Paul,  que  la  libération  était  conditionnelle,  et  alors,  la 
condition  étant  défaillie ,  Je  créancier  a  simplement  son  action 
primitive.  A  Véquiié  :  car  je  ne  puis  comprendre  que  le  débiteur, 
surtout  quand  il  a  été  de  bonne  foi^  soit  à  la  discrétion  du  créan- 
cier, qu'il  coure  les  mauvaises  chances  et  ne  puisse  en  invoquer 
aucune  bonne.  On  dit,  il  est  vrai,  que  c*est  ce  qui  arrive  dans  le 
cas  d'échange,  la  partie  qui  a  donné  la  chose  pouvant  à  son  gré, 
quand  l'autre  n'exécute  pas  son  obligation,  intenter  la  cnndictiô 
oh  rem  dati  re  non  secutâ  ou  Faction  prœscriptis  verhis.  Je  rc^ponds 
que  la  situation  est  bien  difi'érente  :  quand  j'ai  acquis  une  chose 
moyennant  une  obligation  que  j'ai  contractée,  c'est  à  moi  à  exé- 
cuter mon  obligation  :  faute  par  moi  de  le  faire,  la  loi  n*QSt  que 
juste  en  permettant  au  créancier  ou  de  répéter  ce  qu'il  m'a 
donné  ou  de  poursuivre  l'exécution  de  mon  obligation .  —  On 
cherche,  il  est  vrai,  à  échapper  au  reproche  d'iniquité  en  disant 
que  par  Taction  utilis  ex  empto  le  créancier  n'aura  pas  le  droit 
de  se  faire  tenir  compte  de  la  plus-value  fortuite  que  la  chose  a 
pu  obtenir  depuis  qu'elle  lui  a  été  livrée  (2).  Mais  il  serait  bi- 
zarre que  l'action  utilis  ex  empto  n'eût  pas  un  des  caractères  es- 
sentiels de  l'action  empti;  ov,  nous  le  savons,  au  moyen  de  l'action 


(i)  Traité  du  contrat  de  vente,  n*  604. 
(9)  M.  Labbé,  Di  la  garantie,  p.  M. 
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empti  racheteur  évincé  est  toujours  indemnisé  du  tort  que  loi 
cause  Téviction:  evictâ  re,  dit  Paul,  exempta  actxo  ad  id  quod  m- 
teresi  competit  (1). 

En  définitive,  je  crois  qu'il  faut  renoncer  à  concilier  les  diffé- 
rents textes  sur  lesquels  porte  la  difficulté.  A  mon  sens ,  les  uns 
sont  conçus  dans  la  doctrine  des  Sabiniens,  pour  qui  la  dation  en 
paiement  se  confond  avec  le  paiement  ;  les  autres  sont  conçus 
dans  la  doctrine  des  Proculiens,  pour  qui  la  dation  en  paiement 
est  tout  autre  chose.  Pour  les  Sabiniens,  que  le  créancier  soit 
évincé  de  Tobjet  même  qui  lui  était  dû,  ou  qu'il  soit  évincé  de 
la  chose  qu'il  a  consenti  à  recevoir  en  paiement,  dans  les  deux 
cas  le  résultat  doit  être  le  même,  dans  les  deux  cas  il  n'y  a  réelle- 
ment rien  de  fait  et  le  créancier  a  toujours  son  action  primitive, 
laquelle  n'est  éteinte  qu'en  apparence.  Ainsi  s'expliquent  les  dé- 
cisions de  Marcien  et  de  Paul.  I^our  les  Proculiens,  au  contraire, 
le  débiteur  qui  offre  au  créancier  de  lui  donner  en  paiement  un 
certain  objet  offre  véritablement,  de  lui  faire  une  vente,  laquelle 
donnera  lieu  à  une  compensation.  Cela  est  vrai  lors  même  que 
la  créance  aurait  pour  objet  autre  chose  qu'une  somme  d'argent: 
car  id  nous  n'aurons  pas  de  peine  à  discerner  laquelle  des  par- 
ties joue  le  rôle  de  vendeur,  laquelle  le  rôle  d'acheteur  :  le  débi* 
teur,  offrant  sa  chose  au  créancier^  doit  naturellement  être  con- 
sidéré comme  le  vendeur  (2).  Alors,  si  le  créancier  est  évincé,  il 
a  raction  utilis  ex  empto;  s'il  s'avisait  d'intenter  son  action  pri- 
mitive ,  on  poiurait  lui  dire  :  a  Comme  acheteur,  vous  devez  une 

somme  précisément  égale  à  ce  que  vous  demandez  :  puisqu'il  y  a 
compensation ,  votre  action  peut  être  paralysée  par  l'exception 
dottmaU  »  (3).  Je  crois  que  c'est  à  cette  doctrine  que  Justinien  au- 
rait dû  s'arrêter.  Alors  les  textes  de  Marcien  et  de  Paul  n'au- 
raient pas  été  insérés  au  Digeste,  et  la  phrase  des  institutes  eût 
été  rédigée  différemment. 


(i)  L.  70,  D.^  De  tvict  Voy.,  ci-dessus,  p.  305. 

(S)  La  GoDsUtation  de  Gordien  citée  plus  haut  (p.  30i  et  302)  parait  Cure 
simplement  application  d*an  prioctpe  que  tous  les  jurisconsultes  avaient  Adî 
par  admettre. 

(8)  Voy.  Inst.,  §  39  ({•'  alinéa  in  fine)  De  «c^ton. 
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âo  De  la  novation, 

Uipieu  définit  ainsi  la  novation  :  Prioris  dehiti  in  aliam  obliga' 
tionem  ,  vel  civilem  vel  naturalem,  transfusio  atque  translatio  :  hoc 
r$i  cUm  ex  prœcedenti  causa  ità  nova  comtituatur  ut  prior  périma" 
iur.  Novatio  enim  a  novo  nomen  accepit  et  a  nova  obligatione  (i). — 
La  stipulation  est  l'instrument  employé  d'habitude  pour  opérer 
la  novation:  le  contrat  verbal,  en  même  temps  qu'il  produit  une 
nouvelle  obligation,  éteint  celle  qui  existait  auparavant.  —  L'o- 
bligation conditionnelle  peut-elle  être  novée  mèma  pendente  con^ 
ditùme  ?  Ulpien  dit  clairement  qu'elle  ne  le  peut  pas:  Si  quod  sub 
conditione  debetur,  pure  guis  novandi  causa  stipuleturj  nec  nunc 
quidem  statim  novat,  licet  pura  stipulatio  aliquid  egisse  videatur  ; 
sed  tune  novabit  cum  exstiterii  conditio.  Etenim  existens  conditio 
primam  stipulationem  committit,  commissamque  in  secundam  trans^ 
fert.  Et  ideoy  si  forte  persona  promissoris  pendente  conditione  fuerit 
fleportata  ,  Marcellus  scribit,  ne  quidem  existente  conditione  ullam 
(vntingere  novationem  :  quoniam  nunc,  cùm  exstitit  conditio,  non  est 
/)ersona  quœ  obligetur  (2).  Arrêtons-nous  seulement  un  instant  sur 
l'exemple  donné  à  la  fin  du  texte.  J'ai  une  créance  conditionnelle 
sur  Sempronius  ;  voulant  faire  novation,  je  stipule  deTitius,  de 
manière  à  obtenir  sur  lui  une  nouvelle  créance  ;  pendente  adhuc 
conditione  y  Titius  est  déporté,  il  encourt  la  média  capitis  deminutio^ 
ce  qui  enlève  tout  effet  à  sa  promesse  :  Ulpien  décide  qu'à  l'ar- 
rivée de  la  condition ,  aucune  novation  ne  pourra  s'opérer,  que 
par  conséquent  ma  créance  primitive  aura  toute  efficacité,  at- 
tendu qu'il  ne  se  trouve  personne  sur  qui  puisse  peser  la  nou- 
velle obligation.  Voilà  donc  une  application  du  principe  que  la 
stipulation  faite  pour  nover  une  obligation  conditionnelle  ne  pro- 
duit pas  son  effet,  u'emporte  pas  novation  Aie  et  nunc^  mais  seu- 
lement quand  la  condition  s'est  accomplie. 

Pour  qu'il  y  ait  novation,  il  faut  que  la  nouvelle  obligation 
•iiffère  en  quelque  chose  delà  première.  En  quoi  consistera  la  dif- 

0)  L.  i  pr.,  D.,  Dé  novation,  (46,  2). 
V»)  L.  14§1,  D.,  Denovat, 
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férence?  A  cet  égard  nous  allons  saccessivement  examiner  trois 
hypothèses^  trob  combinaisons  qui  peuvent  se  présenter. 

I.  Il  y  a  changement  de  débiteur.  C'est  le  cas  que  nous  yojods 
supposé  tout  d'abord  par  Gains  et  par  Justinien  :  novatime  toUitur 
obligatiOy  veluti  si  id  quod  tu  Seiodebeas,  a  Titiodaristipulatussit: 
nàm  interventu  novœ  personœ  nova  nascitur  obligatio  et  prima  toUi- 
tur translata  in  posteriorem  (t}. —  La  novation  ayant  ainsi  lieu  par 
changement  de  débiteur,  il  peut  y  avoir  expromissio  ou  délégation. 
On  dit  proprement  qu'il  y  a  expromissio  lorsque  le  nouveau  débi- 
teur est  venu  s'obliger  à  la  place  de  l'ancien  sans  en  avoir  été 
chargé  par  lui.  Au  contraire  la  délégation  suppose  un  mandat 
donné  par  l'ancien  débiteur. 

Qu'arriverait-il  si  le  créancier  qui  veut  faire  novation  stipulait 
d'une  personne  qui  ne  peut  pas  s'obliger,  au  moins  civilement, 
par  exemple  d'un  pupille  non  autorisé  ou  d'un  esclave?  Le  résultat 
n'est  pas  le  même  dans  les  deux  cas.  Quand  je  stipule  animo  no- 
vandi  d'un  pupille  non  autorisé,  l'obligation  primitive  est  éteinte  : 
tnterdùm^  dit  Justinien,  licet  posterior  stipulatio  inutilis  sit,  tamen 
prima  novationis  jure  toUitur^  veluti  si  id  quod  tu  Titio  debetûs,  a 
pupillo  sine  tutoris  auctoritate  stipulalus  fuerit,  Quo  easu  res  ùmit- 
titur  :  nàm  et  prior  débitât  liberatur  et  posterior  obligatio  nulk 
est  (2).  Au  contraire,  quand  je  stipule  animo  novandi  d'un  esclavet 
Caius  et  Justinien  admettent  que  la  première  obligation  n'est  pas 
éteinte  :  Non  idem  juris  est  si  a  servo  stipulatus  fuero  :  nàm  ttm 
prior  proindè  adhùc  obligatus  tenetur  ac  si  posted  à  nuUo  stipulatus 
fuissem  (3).  —  Comment  peuton  s'expliquer  cette  distinction? 
Quand  je  stipule  d'un  pupille  non  autorisé,  sans  doute  il  ne  peut 
pas  en  résulter  contre  ce  pupille  une  obligation  proprement  dite; 
mais  il  n'y  en  a  pas  moins  une  stipulation  valable  en  la  formei 


(1)  GaiuB,  UF,  s  176  (an  oMfcliDMeemeni);  Inst,  §  8  (aa  oommaneaoMBt) 
Qmb.  mod.  oblig.  ML 

(S)  Gains  met  sur  ia  même  ligne  le  cas  où  le  créancier  stipule  de  Titioi^ 
moriwn  ejus  on  d*nne  femme  non  autorisée  par  son  tuteur. 

(3)  Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  asses  mal  reproduit  ce  texte  de  Gsiiu; 
mais  éTidemment  ils  ont  voulu  consacrer  sa  décision.  —  Seryius  Snlpiciot 
décidait  qu'il  y  a  novation  quand  je  stipule  d'un  esekTe  (voy,  Gûm,  ÏU, 
S 119).  Noos  reviendrons  siir  sa  doctrine. 
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bien  qu'elle  soif  destituée  de  son  effet  of  dinaire,  en  raison  dé  la 
protectioii  accordée  au  pupille  :  cette  stipulation  est  suffisante  pour 
emporter  novation  :  elle  a  toute  la  puissance  que  peut  avoir  tine 
stipulation,  sauf  que  le  pupille  ne  peut  pas  s'obliger  sine  tutore 
auctore.  Au  contraire,  quand  je  stipule  d'un  esclave,  non-seulement 
l'esclave  n'est  pas  obligé  civilement;  mais,  à  proprement  parler,  il 
n'y  a  même  ^as  là,  en  droit,  une  stipulation,  attendu  queTesclaTe 
par  lui-même,  expersonâsuî^  ne  peut  pas  figurer  dans  une  stipu- 
lation ;  il  y  figure  sans  doute  ex  personâ  domini,  mais  comme  sti-^ 
pnlant  et  non  comme  promettant  :  le  principe  est  que,  s'il  peut 
bien  être  pour  son  maître  un  instrument  d'acquisition,  il  ne  peut 
pas  à  l'inverse  être  pour  lui  un  instrument  d'obligation.  11  reste 
donc  une  stipulation  dans  laquelle  un  esclave  aurait  figuré  exper- 
sonâ  suf,  c'est-à-dire  un  acte  nul  comme  stipulation  aux  jeux  du 
droit  civil. 

Le  créancier  qui  animo  novandt  a  stipulé  d'un  esclave  pourra-^ 

t-î\  donc  utilement  poursuivre  son  débiteur  primitif?  La  question 

avait  été  débattue.  Comme  le  dit  Gaius,  qutpecuniam  a  servô  stipu- 

latus  est  quetm  tibi  Tifitis  debehat^  si  a  Titio  petat,  an  exeeptioné 

pacti  conventi  summôveri  et  possit  et  debeat^  quia  pacfus  videûttsrne 

a  Tttio  petat,  quœsitum  est.  Julien  et  après  lui  Gaius  proposent 

plusieurs  distinctions  :  Julianus  itâ  summovendum  putaty  si  stipuler 

tort  in  dotninum  istius  servi  depeculio  actio  danda  est,  idest  si  fus- 

tant  catisam  intercedendi  servus  habuit,  quia  forte  tantumdem  pecu- 

niam  Tttio  debuit.  Quod  si  quasi  fidejussor  intervenii^  ex  quâ  causa 

in  pecutivm  actio  non  daretur^  non  esse  inkibendum  creditorem  quô^ 

minus  a  Titio  petat.  ASquè  nullo  modo  prohiberi  eum  debere^  si  eum 

servum  libcrum  es^e  credidisset  (1). 

Que  décider  si  le  créancier  de  Primus,  voulant  faire  novation,  a 
stipulé  de  Secundus  sous  condition?  La  novation  elle-même  se 
trouve  subordonnée  à  l'arrivée  de  la  condition.  C'est  ce  que  dît 
encore  Gaius  :  Si  sub  conditione  stipulatus  fuerim  a  te  quod  Titius 
^ihi  pure  deberet^  an  déficiente  conditione  si  a  Titio  petarn,  excep- 


(M  L.  30  §  t^  tl;,  Ihpàctif^,  i4).  9ar  riniêt  mi^riv  êÊini,  «Ofllp., 
P*  373  et  174. 
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iiane  pacti  conventi  et  possim  et  debeam  summoveri?  Et  magù  ett 
exceptionem  non  es$e  opponendam  (1). 

IL  11  peut  y  avoir  novation  par  changement  de  créancier.  Josti- 
nien  n'en  parle  pas  spécialement  dans  notre  Titre.  Mais  Gains, 
après  avoir  parlé  des  différentes  manières  d'acquérir  la  propriété, 
ajoute:  ObltgaiioneSy  quoquo  modo  contractœ^  nihil  eorum recipivnt: 
nom  quod  mihiab  aliquo  debetur^  id  si  velim  tibi  deberi,  nullo  eorum 
modo  qutbus  res  corporales  ad  alium  transferuntur^  id  efficerepos- 
8um;  sed  opus  est  ut,  jubente  me  y  tu  abeo  stipuleris.  Quœ  res  efftcit 
ut  a  meUbereturet  incipiat  tibi  teneri  ;  quœ  dicitur  novatio  obligatio- 
nis  (2).  Ainsi,  à  une  époque  où  la  cession  de  créance  était  encore 
di£Bcilement  admise,  la  novation  par  changement  de  créancier 
était  un  moyen,  moyen  bien  défectueux,  du  reste,  d'y  sup- 
pléer (3). 

Supposons  que  je  sois  débiteur  envers  Primus  de  iOO  sous  d'or 
et  créancier  vis  à  vis  de  Secundus  de  pareille  somme.  Les  rap- 
ports qui  existent  entre  nous  trois  peuvent  être  simplifiés  au  moyen 
d'une  délégation  :  comme  en  définitive  ma  créance  et  ma  dette 
se  neutralisent  l'une  l'autre,  il  s'agit  de  les  faire  disparaître.  Je 
délègue  mon  débiteur  Secundus  à  mon  créancier  Primus,  c'est-à- 
dire  que  sur  mon  mandat  Primus  va  stipuler  de  Secundus  les 
100  sous  d*or.  Il  y  a  ainsi,  pour  le  délégataire  Primus,  change- 
ment de  débiteur,  et ,  pour  le  délégué  Secundus,  changement  de 
créancier. 

Lorsque  le  délégué  avait  un  moyen  de  défense  qu'il  aurait  pu 
opposer  au  délégant,  pourra-t-il  également  l'opposer  au  déléga- 
taire? A  cet  égard,  plusieurs  distinctions  doivent  être  faites.  D'a- 
bord, toutes  les  fois  que  le  délégué  connaissait  son  moyen  de  dé- 
fense, lorsqu'il  s'est  engagé  enver»  le  délégataire,  il  est  considéré 
avec  raison  comme  ayant  renoncé  à  eu  faire  usage  :  Si  quis  de- 
legaverit  debitorem  qui  doli  mali  exceptione  tueri  se  passe  sciebat^ 
similis  videbitur  ei  qui  donatj  quoniam  remittere  exceptionem  vide- 


(1)  Même  L.  30,  §  2. 

(2)  GaiuB.  Il,§38. 

(3)  Défectueux,  pour  deux  raiaobs  :  1*  parce  qu'il  faut  néoetsairemeDl  la 
(^ODeoors  du  débiteur;  2*  parce  que  lea  sûretés  qui  peuvent  garantir  le  paie- 
ment de  la  créance  sont  détruites  par  la  novation. 
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tur  (I  ) .  Mais  supposons  que  le  délégué  n*a  pas  connu  son  moyen  de 
défense  :  alors  il  faut  voir  si  le  délégataire  certat  de  lucro  captando 
on  de  damno  vitando.  Lorsqu'il  s'agit  pour  le  délégataire  de  réaliser 
nn  bénéfice,  il  pourra  être  repoussé  comme  aurait  pu  l'être  le  dé- 
légant  :  Si  pecuniam  quant  me  tibi  debere  existimabam^  jussu  tuo 
spoponderim  et  eux  donare  voletas,  exceptione  doit  mali  tueri  me  po  - 
tero  ;  prœtereà  incerti  condictione  stipulatorem  compellam  ut  mihi 
Qcceptum  faciat  stipulation€m(%.  Mais  il  en  est  autrement  lors- 
qu'il s'agit  pour  le  délégataire  de  ne  pas  perdre,  et  ceci  s^applique 
notamment  au  mari  à  qui  la  délégation  a  été  faite  dotis  causa  :  ici 
le  délégué  nullâ  quidem  exceptione  adversus  creditorem  utx  poterit, 
quia  tlle  suum  recepit;  sed  is  qui  delegavit  tenetur  condictione^  vel 
incerti^  si  non  pecunia  soluta  essei,  vel  certi,  si  soluta  esset.  Et  ideà, 
cùtn  ipse  prcestiterit  pecuniam^  agetmandatijudicio{3). 

III.  Il  est  possible  que  le  débiteur  et  le  créancier  restent  les 
mêmes  et  qu  il  y  ait  cependant  aliquid  novi  in  posteriore  stipula- 
tione  (4) .  Pas  de  di£Bûulté  si  Tobjet  même  de  l'obligation  est  changé. 
Pas  de  difficulté  non  plus  si  la  première  obligation  était  sanctionnée 
par  une  action  autre  qu'une  condictio.  Gains  et  Justinien  supposent 
qu'on  a  soit  ajouté  soit  retranché  un  terme,  et  cela  se  comprend 
encore  très-bien.  Rien  à  dire  non  plus  du  cas  où  Ton  a  retranché 
une  condition.  Mais  comment  les  choses  vont-elles  se  passer  dans 
le  cas  inverse,  là  où  le  changement  consiste  en  ce  qu'une  condition 
a  été  ajoutée? 

Titius  me  doit  purement  et  simplement  l'esclave  Stichus;  je  sti- 
pule de  lui  novandi  animo  le  même  esclave  Stichus,  pour  le  cas  où 
tel  événement  arrivera.  Les  anciens  jurisconsultes  n'étaient  pas 
d'accord  sur  l'effet  de  cette  stipulatioa.  Voici  sur  ce  point  com- 
ment s'exprime  Gaius  :  Quod  autem  diximus^  si  conditio  adjiciatur^ 
novationem  fieri,  sic  intelligi  oportet  ut  ità  dicamus  factam  nova- 
tionem  si  conditio  exstiterit;  alioquin,  si  defeeerit^  durât  prior  obli^ 


(1)  Paul»  L*  12  (au  commeDcement)  De  novat. 
(S)  Ulpîen,  L.  2  §  3,  D.^  De  donat.  (39, 5). 

(8)  Paul,  L.  12,  D.fDenovat,  Voy.  aussi  Trypboninus,  L.  78  §  5,  D.,  De  jure 
f/o/.(23, 1). 
(4)  Gains,  llî,  §  177  ;  Icsl..  §  3  (2*  alioéa)  QiUb,  mod,  ohltff,  tùli. 


*^»  lis  vJC:iATX<??c- 


cyt  f/MM^  <f>5r*e  •*.>i>  rt?i»w  />^->*.  ^.i  ^r.-^%  wfxr-r  tf      i.e    -s  ■  '.- 
</*/,  *i  yuM  v/  jr-»y  n  ^  Z  --ç<  vi  7"-  r  w  ^t  v-^f,  x  •f'r»:  •***"-  %t   '^  '- 

tm  uin^pi/f  eoiv  aiiOj**r^  ^inoir  :  jk;^  «  ^  r  •  /  i  î  a  rs»:  n->  »<•  - 
/i/  ^itfiat  A  id  qwA  tu  m'hi  drVii,  c  p*f*ry  -:,  r^w  ç  «c  «;^  -  -• 
Cf/ntmunio  wm  *xl ^  2fv5L'£â  «r^y  ttiy'^-^  .f  *••«  1  .  Uar  <  .  .  - 
tioo  coaditioDii^il^  n'eiiîte  ré>rileinfïit  ^»à5  tjii:  ^-ç  li  o.»l:  "  l 
ii'ert  pai  amrée.  Les  princi^-cs  Tealent  d-sj,  «jTielra*  Ck.»Q'»ra  rt 
qoe  eela  paralsce  à  llntentioa  des  parties.  qu*il  t  ait  DOTatiu^  s*-  •! 
krm^xit  quand  la  e/^^udition  5^  sera  r»ali5tfe.  C'tst  iU55;  .j  dotiri-r 

MaM,  c^tte  dûrrtriiie  une  fols  a«imi5€ ,  quelle  i«i«?cf  peuTcnt  aT«.  ir 
les  parties  lorsque  Tune  stipule  de  l'autre  sous  eouditioo  ce  que 
celleHâ  doit  à  celle-là  purement  et  simplement?  Il  ^eiiiMe  qu'elles 
font  on  acte  absolument  insignifiant.  En  eflet,  la  eonditîoD  fient- 
elle  i  s'accomplir  :  la  nouTelie  obligation  Tandra^  mais  eUe  est 
identi<]ue  à  l'ancienne  ;  la  condition ,  an  contraire,  YÎoit-eDe  à 
défaillir  ;  Tancienne  obligation  subsiste.  —  La  stipalation  condi- 
tionnelle ainsi  faite  novanii  anima  peut  cependant  aroir  qodqve 
utilité: 

1*  Si  le  débiteur  était  en  demeure,  sa  demeure  se  trouTe  pur- 
g/;e.  Quotient  quod  pure  debetur^  dit  Ulpien,  novandi  causa  sitb  cm- 
diticne  promit titur^  non  statim  fit  novatio,  sed  tune  demkm  cùm  con* 
ditio  exsiiterit.  Et  ideô^  si  forte  Siichus  fuerit  in  obligaiione^  et 
pendente  conditione  decesserit^  nec  novatio  continget^  quia  mm  subeit 
res  eo  tempore  quo  conditio  impletur.  Undè  Marcellus^  etsi  post  mo" 
ram  Stickus  in  conditionakm  obligationem  deduetus  sit,  purgarimo- 
ram  nec  in  sequeniem  deduci  obligationem  putat  (3). 

S*  On  peut  soutenir,  et  certains  jurisconsultes  soutenaient,  que, 
si  la  première  obligation  n'est  pas  éteinte  ipso  jure  par  novation 
tant  que  la  condition  n'est  pas  arrivée,  elle  est  du  moins  éteinte 


(i)Gomm6Dt.  111,  §179. 

(2)  iDtt.»  §  8  (3*  alinéa)  Quib,  mod.  oblig,  toii. 

(S)  L.  i4  pr.,  p.,  Dt  fmêt. 
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exceptionù  ope.  c  Ne  faut-U  pas  admettre,  dit  Gaius,  que  le  créan- 
cier qui  poursuivrait  le  débiteur  pourrait  être  repoussé  par  Tex- 
ception  doit  mali  ou  pacti  conventi?  Effectivement  il  parait  bien 
avoir  été  entendu  entre  les  parties  que  le  créancier  ne  pourrait 
agir  qu'autant  que  la  condition  de  la  deuxième  stipulation  s'ac- 
complirait» (1).  Certes  on  peut  conclure  de  là  que  Gains  entendait 
bien  les  choses  conformément  à  l'intention  des  parties.  Cependant 
nous  avons  vu  le  même  Gains  décider  que,  si  j*ai  stipulé  condi- 
tionnellement  de  Titiusce  que  vous  me  devez  purement,  vous  ne 
pourrez  pas,  la  condition  étant  défaillie,  me  repousser  par  une 
exception  (2).  Paul  prévoit  directement  notre  espèce  actuelle,  celle 
où  vous  m*avez  promis  sous  condition  ce  que  vous  me  deviez  pu- 
rement :  que  décider  si  vous  me  payez  pendente  novatione?  La  plu- 
part des  jurisconsultes,  dit-il,  sont  d'avis  que  vous  pouvez  répéter. 
Cela  implique  bien  que  vous  avez  une  exception;  mais  Paul  lui- 
même  ne  parait  pas  admettre  cette  doctrine  (3). 

—  Justinien  dit  qu'il  peut  y  avoir  novation  quand  on  ajoute  ou 
quand  on  retranche  un  fidéjusseur.  Nous  savons  que  le  iidéjusseur 
peut  accéder  après  coup,  sequi  obligatUmem  (4);  pour  qu'il  puisse 
être  question  de  novation  résultant  de  l'adjonction  d'un  fidéjus- 
seur, il  faut  supposer  avant  tout  que  Tobligation  principale  elle- 
même  est  renouvelée,  que  le  créancier  stipule  du  débiteur  ce  que 
celui-ci  lui  doit  déjà  et  stipule,  de  plus,  d'un  fidéjusseur. — Qaius 
parle  d'un  sponsor ^  et  non  d'un  fidéjusseur;  il  nous  apprend  que, 
suivant  les  Proculiens^  nikil  ad  novationem  proficit  sponsoris  adjectio 
oui  detractio  (5). 

Plusieurs  interprètes  accusent  les  rédacteurs  des  Institutes  d'a- 
voir maladroitement  remplacé  le  mot  sponsor  par  le  mot  fidefus-^ 
SOT.  Les  uns^  pour  expliquer  que  Tadjonction  du  sponsor  emporte 
novation,  ont  imaginé  de  dire  que  le  sponsor  ne  peut  s'obliger 
qu'au  même  instant  où  s'oblige  le  débiteur  principal  ;  j'ai  déjà  ré« 


(1)  Gomment  m,  §  179.  . 

(2)  L.  30  §  2,  D.,  De  pact.  Gi-deasiis,  p.  427  et  428. 

(3)  L.  60  §  I,  D.,  De  condict.  indeb.  (12,  6). 

(4)  Inst.,  §  3  D«  fidej,  (UI,  20). 

(5)  Comment  III,  §  178. 


fnU:  i^^te  idé^  'I  -  SaÎTJint  (Taitres,  p;ir  raiij-:ii«*tioo  d'an 
I^  <î^:ii>nr  ^  tf-nn  li*^  Tarûon  di^^^>^,  toat  cfjmoie  par  k  sop- 
prfr»-Ion  <in  if^^iMjr  ii  r,>ii*»  «îVtr'»  t^^aa  •!•?  t^ette  a.tioa.et^Ia 
«>ii*.*  .*î;«  où  'h.îL^'Tinenl  d«ÊS  j^Ius  notablr^s  »iin5  la  c-OD*iitioadece 
à  hlîror-  Je  mfr  Lomé  à  rêp">ià«lre  qu^,  $*»!  r  a  chan^ezoent,  ee 
nV-ît  pas  d  ifis  le  rapport  da  d'^biteur  avec  le  cn^aneier. 

Je  CTob  que  Gai  us  a  donné  ici  an  mot  s^^mor  le  sens  génênl 
d  adprofiiiijt^fr ,  comme  nous  avons  la  preuve  qu'on  le  lui  donnait 
queîqij^f  A-î  i  :  les  rédarrieurs  des  lî.>tiii*tes  n'ont  donc  pas  eom- 
Ui\%  la  h  ;vue  dont  on  les  accu^,  quand  ils  ont  parlé  de  fidejuf- 
%/tr.  Il  e^t  certain  qu'on  peut  aj'joter  un  terme  sans  faire  novatîon; 
et  priurtint  Ju^tiiiien  dit  qu*il  v  a  novatîon  s/ ^/ar  ai/iWo/ur.  Il 
e«*l  certain  qu'on  i»eut  ajouter  un  p»'(/nf.is  sans  faire  noTation,  puis- 
que les  juri^cou'-ultes  diseut  du  pitjnus  ce  qne  Justinien  dit  dn  fidê> 
jufts^;ur  :  ofjlif/aUonem  tequi  fMA^-st  ••.);  et  cependant  Justinien  indi- 
que très  formelU'ment  que  Tadjonction  d'un/x'^uspent  emporter 
novatiou  (4y.  Four  le  fid^guss^ur,  il  en  est  exactement  de  même  : 
tout  dépend  de  la  volonté  des  parties.  Si  les  parties  veolent  que 
l'obligation  primitive  subsbte,  quoique  cautionnée  désormais,  elle 
subsistera;  mais,  si  elles  veulent  qu'elle  soit  novée,  l'adjonctioD 
d'un  fidéjusseur  constitue  un  changement  assez  important  pour 
déterminer  une  novation  conformément  à  leur  volonté. 

Déjà  dans  l'ancien  droit ,  il  était  de  principe  qu'il  ne  peut  pas  y 
avoir  novation  si  les  parties  ne  l'ont  pas  voulu  :  Hoc  quidem  inter  tt- 
teres  constabat  titnc  fieri  novationem  cîim  novandianimo  in  secttndam 
obligationem  itum  fuerat.  Seulement,  il  fallait  rechercher  en  fait, 
d'après  les  circonstauces,  si  cet  animas  novandi  avait  ou  non  existé  ; 
et  l'on  comprend  sans  peine  que  de  grandes  difficultés  pouvaient 
souvent  se  présenter  à  cet  égard.  Dubium  erat  quandà  novandi 
anima  viderelur  hoc  fieri ,  et  quasdam  de  hoc  prœsumptîones  aiii  in 
aliis  cohibus  introducebani.  Justinien,  pour  couper  court  aux  procès, 


(1)  Ci*deé8ut,  p.  278. 

(2)  Iriftt.,  g§  1,  3  et  4  /V  mandaio, 

(3)  Marcicn,  L.  r»  pr.,  I).,  Depignor.  ei  fiyp.  ^20,  1). 

(4)  L.8,  C,  Detiovat,  (H,  M). 
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a  employé  on  procédé  qu'il  est  permis  d'appeler  héroïque  :  il  a  dé- 
cidé que  désormais  on  ne  pourrait  voir  une  novation  que  là  où  les 
parties  auraient  exprimé  leur  volonté  de  nover,  de  sorte  qu'à  dé- 
faut de  cette  expression  de  volonté  l'ancienne  obligation  sera  con- 
sidérée comme  continuant  de  subsister  à  côté  de  la  nouvelle  (1). 

Faut-il  entendre  la  Constitution  de  Justioien  eu  ce  sens  que, 
toutes  les  fois  qu'on  n'aura  pas  exprimé  la  volonté  de  remplacer 
l'ancienne  obligation  par  la  nouvelle,  les  deux  obligations  devront 
être  exécutées?  Rigoureusement,  il  faut  arriver  à  ce  résultat  :  c'est 
le  seul  moyeu  d'atteindre  le  but  que  s'est  proposé  Justinien^ 
lequel  est  d'écarter  les  dlfBcultés  de  fait  et  de  prévenir  les  procès. 
Voici  cependant  une  décision  d'Ulpien,  qui  a  été  insérée  au  Digeste^ 
et  de  laquelle  il  semble  résulter  qu'un  certain  tempérament  pou- 
vait être  apporté  à  cette  iRterprétation  rigoureuse  de  la  Constitu- 
tion :  Une  dot  promise  au  mari  par  Titius  lui  est  ensuite  promise 
par  sa  femme  :  Si  non  novandi  animo  hoc  intervenit,  uterque  qui- 
dem  tenetur,  sed  cUtero  solvente  alter  liberatur  (^2).  Evidemment  il 
serait  dangereux  de  généraliser  cette  décision. 

Nous  avons  admis,  bien  ({ue  Gains  ne  le  dise  nulle  part,  que  les 
nomina  transcriptitia  pouvaient  emporter  novation  (3). 

On  dit  communément  que  la  litis  contestation  au  moins  dans  les 
judicia  légitima^  empoiHe  novation  ;  on  a  même  imaginé  pour  ce 
cas  l'expression  novation  nécessaire.  Il  est  certain  que  la  litis  con- 
testatio  éteint  l'obligation  qui  est  déduite  in  judicium  :  comme  le  dit 
Gains,  toUitur  obligatio  litis  contestât ione  (4).  Je  tiens  également 
pour  certain  que,  si  un  créancier  veut  utiliser  cet  effet  extiuctif  de 
la  litis  coniestatio  pour  faire  une  novation  par  changement  de 
créancier,  il  le  peut  parfaitement  (5).  Mais  voir  une  novation  dans 
l'extinction  qu'entraîne  forcément  la  litis  contestation  c'est  se  per- 
mettre de  réformer  la  langue  des  jurisconsultes  romains,  c'est 
donner  arbitrairement  et  sans  aucune  espèce  d'utilité  au  mot 


(1)  lûdt.,  § 'J  (4e  alinéa)  Quib.  mod,  oblig,  toll.;  L.  8,  C  ,  De  novat.  (8,  421 

(2)  L.  8  §5,  D.,  De  novat. 

(3)  Voy.,  ci-dessus^  p.  294. 

(4)  Comment.  lU,  §§  180  et  181. 

(5)  Ulpien,  L.  11  §  1,  D.,  De  novat,  ;  Paul,  Fragm.  du  Vatican,  §  263. 
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novatio  ua  seos  que  certes  ils  n'ont  jamais  songé  à  lai  donner»  eux 
pour  qui  Vanimus  navandi  est  la  condition  essentielle  de  toute  no- 
vation. 

En  nous  attachant  au  fond  des  choses,  nous  trouvons  d'ailleurs 
une  différence  considérable  entre  l'effet  de  la  novation  et  l'effet  de 
la  litis  contestatio.  Comme  le  dit  Paul^  aliam  causam  esse  novattonis 
wluntarioBj  aliam  judicii  accepti,  multa  exempta  osttndunt.  Périt 
privilegium  dotis  et  tutelœ^  si  post  divortium  dos  in  stipulationem 
deducatur,  vel  post  pubertatem  tutelœ  actio  novetur^  quod  nemodixit 
Ute  contestatâ  :  neque  enim  deteriorem  causam  nostram  facimuSy  aC'^ 
tionem  exercentes,  sed  meliorem,  ut  solei  dici  in  his  actionibus  quœ 
tempore  vel  morte  finire  possunt  (i). 

Cette  différence  entre  la  novation  et  la  litis  eontestatio  nous  per- 
met de  donner  son  véritable  seus  à  un  petit  texte ,  inséré  au  Digeste 
et  ainsi  conçu  :  Lite  contestatâ  usurœ  currunt  (2).  Ce  texte  ne  signifie 
point  que  la  litis  eontestatio  fait  courir  les  intérêts  :  pour  les  fiaire 
courir  il  suffit  souvent  de  la  mise  en  demeure  (3),  et  d'autres  fois 
ni  la  litis  eontestatio  ni  aucun  acte  ne  pourrait  les  faire  courir  (4). 
Que  signifie  donc  notre  petit  texte?  Il  signifie  que,  si  une  obligation 
productive  d'intérêts  est  déduite  injudicium^  les  intérêts  n*en  con- 
tinueront pas  moins  à  courir,  tandis  qu'au  contraire  le  cours  des 
intérêts  s'arrêterait  immédiatement  si  l'obligation  était  novée.  En 
effet,  il  est  certain  que  la  L.  35  De  usuris  a  été  extraite  du  même 
passage  de  Paul  que  la  L.  48  De  novat.  :  car  l'un  et  l'autre  texte 
porte  cette  inscriptio  :  Paulus,  lib.  57  ad  Edictum.  Or,  dans  la  L.  18 
De  novat. ^  il  est  dit  :  Novatione  légitimé  factd^  liberantur  kypothecœ 
et  pignus^  usurœ  non  currunt.  Evidemment»  le  jurisconsulte  Paul, 
dans  son  commentaire  sur  le  Livre  57  de  ITldit  prétorien,  présen- 
tait le  contraste  des  effets  de  la  novation  et  des  effets  de  la  litis- 
eontestatio. 

Nous  aurons  encore  occasion  de  revenir  sur  les  effets  de  la  lità 
eontestatio  et  de  la  sentence  du  juge. 


(1)  L.  99,ï).,  De  novat. 

(2)  L.  35  De  tt«irw  (22,1). 

(3)  Voy.  Papinien,  L.  24  tu  fine,  D.,  Depositi  (16,  3}. 

(4)  Voy.  notamiDent  Gaius,  II,  §280. 
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3*  Cas  où  l'obligation  s*éteint  par  un  mode  analogue  à  celui  qui  a  été 

employé  pour  la  faire  naître. 

Ulpien,  dans  son  commentaire  sur  Sabinus^  s'exprime  ainsi  : 
Nihil  tàm  naturale  est  quàm  eo  génère  quidque  dissolvere  quo  colli" 
gaium  est  :  ideù  oerborum  obligatio  verbis  tollitur^  nudi  consensus 
obUgatio  contrario  consensu  dissolvitur  (i).  Il  ne  faut  pas  donner  à 
ce  texte  une  portée  trop  absolue.  En  effet,  il  est  incontestable  que 
nous  pouvons  dire,  avec  autant  de  raison  :  cr  Le  mode  d'extinc- 
tion le  plus  naturel  des  obligations^  c'est  le  paiement.  »  Pour  avoir 
le  véritable  sens  de  la  pensée  d^Ulpien,  il  faut  en  restreindre  l'ap- 
plication au  cas  où  il  s'agit  pour  le  débiteur  de  se  libérer  sans  qu'il 
lui  en  coûte  rien. 

Du  reste  j  les  deux  exemples  que  donne  Ulpien  et  que  nous  re* 
trouvons  dans  les  Institutes  de  Justinien  [verborum  obligation  nudi 
consensus  obligatio)  n'ont  rien  de  limitatif.  Ainsi,  nous  voyons  dans 
Gaius  que  l'obligation  du  nexus,  formée  per  œs  et  libram ,  s'étei- 
gnait aussi  per  œs  et  libram.  Et,  sous  ce  rapport^  on  assimilait  au 
nexus  le  judicatus  et  l'héritier  tenu  d'un  legs  per  damnationem, 
pourvu  que  ce  legs  fût  certum,  pondère  vel  numéro  constans  (2).  — 
Il  est  excessivement  probable,  quoique  Gaius  n'en  dise  rien,  que 
l'obligation  contractée  litteris  pouvait  aussi  s'éteindre  litteris. 

Occupons-nous  spécialement  de  Vobligatio  verborum  et  de  l'oé/t- 
gatio  nudi  consensus. 

I.  L'obligation  verbale  peut  être  éteinte  au  moyen  de  Vaccepti- 
latio.  C'est  un  paiement  fictif,  imaginaria  solutio,  Quod  ex  verbo* 
rum  obligaiione  tibi  debeam,  id  si  velis  mihi  remittere,  poterit  sic 
fieri  ut  patiaris  hœc  verba  me  dicere:  Qdod  bgo  tibi  fromisi,  habbs- 
NE  ACCBPTUM?  et  tu  respondeas  :  Habeo.  Justinien  ajoute  que  cela 
peut  se  faire  en  grec  :  Sed  et  grœcèpofest  acceptum  fieri,  dummodo 
sic  fiât  ut  latinis  verbis  sokt  :  t^ttç  XaSùv  c^nvipia  toW;  I^u 
Xfli€uv  (3). 


(1)  L.  35,  D.,  De  reflr./ur. 

(2)  Gai08,IlI,§§  173-175. 

f  (3)  Gait»,  III,  §  169;  Inst.,  §  1  (l«r  allDéa)  Quib.  mod.  obiig,  tolL 


436  DES  OBUGATIONS. 

Gains  remarque,  avec  raison,  que,  si  Vaeceptilatio  est  un  paie- 
ment fictif^  elle  diffère  cependant  en  quelque  chose  du  paiement  vé- 
ritable :  une  femme  en  tutelle  peut  recevoir  sineauctoritatele  paie- 
ment de  ce  qui  lui  est  dû^  tandis  qu'elle  ne  peut  pas  tine  auetoritate 
faire  accepiilatio  à  son  débiteur  (I).  Le  paiement  peut  être  partiel, 
et  alors  la  dette  se  trouve  éteinte  pour  partie  ;  du  temps  de 
Gains,  on  se  demandait  encore  si  Vaeceptilatio  peut  être  valable- 
ment faite  pour  une  partie  seulement  de  la  dette  (i).  Du  reste, 
Justinien  a  tranché  cette  dernière  question  dans  le  sens  de  l'afiBr- 
mative  :  il  n'y  a  donc  point  de  différence,  sous  ce  rapport,  entre 
Vaeceptilatio  et  le  paiement  (3). 

Vaeceptilatio  est  certainement  applicable  à  l'obligation  née 
d'une  stipulation.  On  nous  dit^  en  termes  formels,  qu'elle  est  éga- 
lement applicable  à  l'obligation  née  du  la  jurata  promissio  opera^ 
rum  (4).  Nous  sommes  réduits  aux  conjectures  en  ce  qui  concerne 
l'obligation  résultant  de  la  dictio  dotis;  mais  il  est  à  croire  que  l'o- 
bligation dont  il  s'agit  ne  différait  pas,  sous  ce  rapport,  des  deux 
autres  sortes  d'obligations  verbales.  On  peut  notamment  invo- 
quer en  ce  sens  les  expressions  générales  employées  par  Gains  : 
consentaneum  visum  est  verbis  factam  obligationem  posse  aliis  verbis 
dissolvi  (5). 

De  ce  que  Vaeceptilatio  équivaut  à  un  paiement  et  de  ce  qu'elle 
est  valablement  faite  à  toute  personne  obligée  verbis,  il  résulte  une 
conséquence  remarquable  :  c'est  que  toute  obligation  garantie  par 
un  fidéjusseur  est  éteinte ,  éteinte  ipso  jure,  lorsque  le  créancier 
fait  aeceptilatio  au  fidéjusseur  (6). 

Lorsqu'une  obligation  ne  s'est  point  formée  verbis^  que,  par 

(1)  Comment.  lU,  §  171.  Ck>mp.  Dotre  1. 1,  p.  590. 

(2)  Gomment.  III,  §  172. 

(3)  Inst.,  §  I  in  fine  Quih.  mod.  ohlig.  toh. 

(4)  Ulpien,  L.  13  pr.,  D.^  De  acceptilat.  (46,  4J. 

(5)  Gomment.  111,  §  170  (1er  alinéa). 

(6)  Ulpien,  L.  13  §  7,  D.,  De  acceptilat.  —  Uipien  ajoute  (§  8)  :  Si  iegitorum 
sub  conditione  reiictorum  fidejussori  dato  accepta  Intum  Ht,  legata  debebuntur. 


tra.  Gomp.  le  §  9  de  la  même  L.  13  (ci-dessus,  p.  278). 
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exemple,  elle  s'est  formée  re^  si  le  créancier  veut  en  faire  remise 
aa  débiteur  de  manière  à  le  libérer  ipsojurey  comment  devra-i-ils*y 
prendre?  Il  commencera  par  transformer  l'obligation  en  une  obli- 
gation verbale,  au  moyen  d'une  novation;  puis  à  cette  obligation 
verbale  il  appliquera  Yaccepiilafio  (i).  —  Ce  qu'on  appelle  la  sti^ 
pulaiion  aquilienne  n*est  pas^autre  chose  qu'un  développement  de 
cette  idée.  Lorsqu'une  personne  est  tenue  envers  une  autre  à  diffé- 
rents titres^  en  employant  la  formule  de  cette  stipulation  les  par- 
ties ramènent  à  une  obligation  unique  les  rapports  multiples  qui 
existaient  entre  elles,  et  cette  obligation  peut  ensuite  être  éteinte 
par  une  acceptilatio.  Per  quam  siipulationem  contingit  ut  omnium 
rerum  obligatio  in  stipulatum  deducatur  et  ea  per  acceptilationem 
tollatur  :  stipulatio  enim  Aquiliana  novat  omnes  obligationes*  Nous 
avons  le  texte  même  de  la  stipulation,  telle  que  l'avait,  formulée 
Gallus  Aquilius  (2). 

Qu'arriverait-il  si  à  une  obligation  formée  re  on  avait  appliqué 
immédiatement  une  are^/zfti^io?  L'obligation  ne  serait  certainement 
pas  éteinte  ipso  jure;  mais  elle  pourrait ,  suivant  les  cas,  être  consi- 
dérée comme  éteinte  exceptionis  ope.  Voici  sur  ce  point  l'observa- 
tion très-judicieuse  que  fait  Ulpien  :  An  inutilis  acceptilatio  utile 
habeai  pactum^  quceritur.  Et,  nisi  in  hoc  quoque  contra  sensum  est^ 
habet pactum,  Dicet  aliquis ,  potest  ergà  non  esse  consensus!  Cur  non 
possit?  Fingamus  eum  qui  accepto  ferebatj  scientem  prudentemque 
nultius  esse  momenti  acceptilationem^  sic  accepto  tulisse  :  quis  dubi" 
tat  non  esse  pactum^  ciim  consensum  paciscendi  non  habuerit  (3)? 

IL  Les  obligations  qui  se  forment  consensu,  dit  Justinien,  con- 
traria voluntate  dissolvuntur.  Ainsi,  Titius  ayant  vendu  àSeius  le 
fonds  Tusculan  pour  100  sous  d'or«  si,  les  choses  étant  encore  en- 
tières, c'est-à-dire  le  prix  non  payé  et  le  fonds  non  livré,  les  deux 
parties  conviennent  d'anéantir  cette  vente,  elles  ^e  libèrent  par  là 
même  de  leurs  obligations  réciproques  de  vendeur  et  d'ache- 
teur (4). 


(1)  Gains,  III,  §  170  m  fine;  Inst ,  §  1  (3»  alinéa)  Quib,  mod,  oblig.  toll, 

(2)  Inst.,  §  2  Qufb.  mod.  oblig.  toll. 

(3)  L.  8  pr.,  D.,  De  acceptilat.  Gomp.  L.  19  pr«  eoà,  TU, 

(4)  Inst.,  §  4  Quib.  mod.  oblig.  toll. 
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Nous  aTons  supposé  les  choses  encore  entières.  Maintenant  sup- 
posons que  le  vendeur  a  déjà  fait  tradition,  quand  les  parties  tom- 
bent d'accord  d'anéantir  la  vente  :  pen^ent-^lles  ranéantir?  Etî- 
demment  elles  ne  peuvent  pas,  ni  tolo  comensu  ni  autrement,  efiGacer 
la  tradition  qui  a  eu  lieu,  la  faire  tenir  pour  non  avenue.  Voici 
seulement  ce  qu'elles  peuvent  faire  : 

i*  L'acheteur  rend  la  chose  qu'il  a  reçue;  puis  il  est  convenu 
que  l'exécution  des  différentes  obligations  qu'avait  produites  la 
vente  ne  sera  pas  demandée.  Après  avoir  dit  que  les  obligations 
consensuelles  peuvent  être  éteintes  par  le  seul  consentement  rébus 
ifUegriê^  Neratius  ajoute  :  Aristoni  hoc  amptius  videbatur:  Si  ea  quœ 
me  ex  empto  prœstare  tibi  oportet  prœstitissem^  et^  cùm  tumihi  pre^ 
tium  défères ,  convenisset  mihi  tecum  ut,  rursus  prœstitis  a  te  tn  re 
veruUtâ  omnibus  qua  ego  tibi  prœstitissem^  pretium  mihi  non  dores, 
tuque  mihi  ea  p^œstitisses,  pretium  te  debere  desinere ,  quia  boruf 
fideij  ad  quam  omnia  hœc  rediguntur,  interpretatio  hanc  quoque 
conveniionem  admittit.  Nec  quicquam  interestutrùm^  integris  omni- 
bus  in  quœ  obligati  essemus,  conveniret  ut  ab  eo  negotio  discederetwr, 
an^  in  integrum  restituiis  his  quœ  ego  tibi  prœstitissemy  consentirez 
mus  ne  quid  tu  mihi  eo  nomine  prœstares,  Illud  plané,  conventione 
quœ  pertinet  ad  resolvendum  id  quod  actum  est^  perfici  non  potest  ut 
tu,  quod  jàm  ego  tibi  prœstiti,  contra  prœstare  mihi  cogaris^  quia  eo 
modo  non  tàm  hoc  agitur  ut  a  jyristino  negotio  discedamus  quàm  ut 
novœ  quidem  obUgationes  inter  nos  constituantur  (1).  Nous  allons 
voir  immédiatement  que  cette  dernière  décision  ne  doit  même  pas 
être  prise  dans  un  sens  trop  absolu. 

2"  L'acheteur  qui  a  reçu  la  chose  peut  la  revendre  au  vendeur 
pour  le  même  prix  qui  avait  été  convenu  dans  la  première  vente  : 
alors  cet  acheteur  est  obligé  de  la  livrer,  mais  sa  première  obliga^ 
tion  de  payer  le  prix  se  trouve  éteinte  par  compensation.  Post  tra- 
ditionem  interpositam^  dit  l'empereur  Gordien^  nudavoluntas  non 
resolvit  emptionem,  si  non  actus  quoque  priori  similis,  retrà  agens 
venditionem^  intercesseriti^). 

—  U  est  possible  que,  la  tradition  ayant  eu  lieu,  le  vendeur  con- 

(1)  L.58,D.,  Depact.(%,ik). 

(2)  L.  i,  G.,  Quandd  licet  ab  empi.  disced,  {k,  45). 
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Tienne  simplement  -avec  l'acheteur  qu'il  ne  lui  demandera  pas  le 
prix.  Alors  la  vente  subsiste  :  l'acheteur  continue  à  posséder  pro 
emptore;  et,  s'il  était  évmcé,  il  faut  admettre  en  principe  qu'il 
aurait  l'action  en  garantie.  Bien  que,  si  le  prix  lui  était  demandé 
par  VdiC^ovLvenditi ,  il  n'eût  pas  besoin  pour  écarter  cette  demande 
de  faire  insérer  une  exception  dans  la  formule,  cependant,  à  vrai 
dire,  il  est  libéré  exceptionis  ope  et  non  ipso  jure  :  ainsi,  en  sup- 
posant qu'il  intervint  une  convention  en  sens  inverse  de  la  pre- 
mière, un  pacte  de  petendo  pretio ,  notre  acheteur  pourrait  très- 
bien  sur  l'action  venditi  être  condamné  à  payer  le  prix. 

—  Nous  remarquerons,  en  terminant,  que,  quand  il  s'agit  d'une 
obligation  naturelle,  un  simple  pacte  suffit  toujours  pour  l'éteindre 
complètement  avec  tous  ses  accessoires  (i).  —  Il  en  est  de  même 
de  l'action  furti  et  de  l'action  injuriarum  (2). 

ApFEin)iG£.  Autres  modes  (Textinctton  ipso  jure. 

i*  Nous  savons  déjà  que  l'obUgation  de  fournir  un  corps  certain 
se  trouve  éteinte  lorsque  ce  corps  certain  vient  à  périr  ou  à  être 
mis  hors  du  commerce  (3).  On  peut  dire,  en  termes  généraux,  que 
le  débiteur  est  libéré  toutes  les  fois  que,  sans  sa  faute,  sans  son  fait, 
sans  qu'il  fdt  en  demeure,  il  survient  une  cause  qui  rend  impossible 
l'exécution  de  l'obligation. 

2*  Lorsque  le  débiteur  succède  au  créancier,  ou  réciproquement, 
évidemment  il  est  impossible  que  l'obligation  subsiste  avec  efifet, 
en  ce  sens  qu'une  personne  ne  peut  être  liée  envers  elle-même. 
Du  reste,  cette  confusion  n'a  pas  toujours  Teffet  d'un  paiement  : 
ainsi,  lorsque  le  créancier  qui  a  plusieurs  débiteurs  solidaires  suc- 
cède à  l'un  d'eux,  ce  n'est  point  comme  si  ce  débiteur  défunt 
avait  payé  toute  la  dette,  il  n'y  a  point  extinction  de  l'obligation  : 
PoHùs  eximit  personam  ab  obliyatione  quàm  tollit  obligattonem  (4). 


(1)  Papinien,  L.  95  §  4,  D.,  De  solut.  (46,  3). 

(2)  Paul,  L.  17  §  i,  D.,  Depact.  (2, 14). 

(3)  Voy.  notamment  lost,  %  2  De  inutil,  stipulât.  (III,  19),  et,  ci-dessua 
p.  206et8aiY. 

(4)  L.  71  pr.,  D.,  De  fidej\  (ci-dessus,  p.  264).  Comp.  Papinien,  L.  95  gg  2 
etS,  D.,  Z)e#o/tt/. 
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3®  En  général,  lorsqu'une  obligation  est  contractée  pour  durer 
usque  ad  certum  diem  ou  usque  ad  certam  conditionem,  l'échéance  du 
terme  ou  l'arrivée  de  la  condition  ne  libère  pas  le  débiteur  ipso 
jurey  mais  lui  fournit  seulement  une  exception  (i).  Toutefois  nous 
savons  que,  dans  l'ancien  droit,  le  sponsor  et  le  fidepromîssor 
étaient  libérés  ipaojure  par  le  laps  de  deux  ans  (S).  L'obligation 
dont  il  s'agit  avait  encore  ceci  de  remarquable  qu'elle  s'éteignait 
ipso  jure  à  la  mort  du  sponsor  ou  du  fidepromissor  (3). 

4*  Justinien  dit  :  Compensationes^  quœ  jure  aperto  nituntur^ 
actiones  ipso  jure  minuunt  (4).  Nous  rechercherons  plus  tard  quel 
peut  être  le  sens  de  ces  expressions. 

5®  La  dictio  dotis^  comme  la  stipulation^  peut  être  employée  pour 
nover»une  dette,  et  cette  dette  se  trouve  alors  éteinte  ipso  jure. 
C'est  ce  qui  arrive  lorsque  dos  diciiur  marito  a  debitore  mulieris  quem 
mulier  delegavit  (5).  —  Ce  n'est  pas  tout  :  lorsqu'une  femme  épouse 
son  débiteur,  elle  peut,  au  moyen  de  la  dictio^  comme  elle  pourrait 
au  moyen  de  Vacceptilatio,  se  constituer  en  dot  précisément  ce  que 
lui  doit  celui  qu'elle  épouse  :  le  mari  reçoit  alors  en  dot  l'avantage 
d'être  libéré  de  sa  dette.  Cela  était  exprimé  par  plusieurs  juris- 
consultes, dont  les  textes,  parlant  de  dictio  dotis^  ont  été  mal- 
heureusement défigurés  en  passant  dans  le  Digeste  (6).  Il  parait, 
du  reste,  que  d'autres  jurisconsultes,  tels  que  Marcellus,  considé- 
raient la  dictio  dotis^  ainsi  faite  par  la  femme  au  mari  son  débiteur, 
coQune  ne  pouvant  avoir  que  l'effet  d'un  pactum  de  non  petendo 
et  non  celui  d'une  acceptilatio  (7). 


(1)  Voy.  notamment  Inat.,  §  3  De  verbor,  oblig.  (lll,  15). 

(2)  Gains,  III,  §  121  (au  commencement). 

(3)  Gains,  in,§120. 

(4)  Inst.,  §  30  De  action,  (IV,  6). 

(5)  Fragm.  cTUlpien,  VI,  §  1. 

(6)  Voy.  notamment  Gelsus,  L.  58  §  1,  et  Trypboninus,  L.  77,  D.,  Oe  fure 
c/o(.  (23,3). 

(7)  L.i4%i,D.,Dejuredot. 

Veituleiaft,  dans  la  L.  cl  §  1,  D.,  De  novat.,  suppose  que  par  la  dictio  dotis 
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Pour  terminer  la  matière  des  obligations,  avant  de  passer  à  la 
matière  des  actions,  nous  allons  exposer  deux  théories  fort  impor- 
tantes, celle  des  fautes  et  celle  des  obligations  naturelles. 
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11  est  facile  de  comprendre  que  la  théorie  des  fautes  se  rattache 
soit  à  la  matière  des  droits  réels,  soit  à  celle  des  obligations.  J*ai 
la  propriété  ou  l'usufruit  d'une  chose  ;  cette  chose  est  détruite  on 
dégradée:  si  cela  est  imputable  à  faute  à  Titius,  je  pourrai  m'en 
prendre  à  lui.  Tel  est  l'objet  de  la  loi  Aquilia,  laquelle  peut  ainsi , 
jusqu'à  un  certain  point,  être  considérée  comme  constituant  une 
sanction  du  droit  de  propriété.  Mais  la  théorie  des  fautes  se  rat- 
tache surtout,  d'une  manière  très-étroite,  au  système  des  obli- 
gations. En  effet,  lorsque  Titius  est  mon  débiteur,  s'il  y  a  inexé- 
cution totale  ou  partielle  de  sa  dette,  il  importe,  en  général,  de 
savoir  si  cette  inexécution  lui  est  imputable  à  faute  ou  si  elle 
provient  au  contraire  d'un  cas  fortuit,  parce  que  dans  le  premier 
cas  il  restera  tenu  envers  moi,  tandis  que  dans  le  deuxième  il 
sera  libéré . 

Le  mot  faute^  pris  dans  un  sens  très-large,  comprend  le  dol  et 
la  faute  proprement  dite.  Il  y  a  dol  de  ma  part  lorsque  je  me 
conduis  d'une  certaine  manière  exprès  pour  nuire  à  quelqu'un 
ou  du  moins  en  sachant  très-bien  que  ma  conduite  sera  préjudi- 
ciable à  quelqu'un.  Il  y  a  faute  proprement  dite  lorsque,  sans 
mauvaise  intention,  j'ai  causé  à  autrui  un  dommage  qui  ne  se 
serait  pas  produit  si  j'eusse  été  soigneux  et  attentif. 

A  un  autre  point  de  vue ,  on  distingue  la  faute  m  omittendo 
et  la  faute  in  committendo,  La  faute  in  omittendo,  c'est  la  négli- 
gence, desidia  ;  la  faute  in  committendo,  c'est  un  fait  dolosif  ou 
ime  imprudence.  —  Je  ne  réponds  pas  toujours,  envers  tout  le 


on  peut  obtenir  soit  une  novation,  soit  l'éqaivalent  d'une  acceptilatio.  Voy. 
l'explication  que  je  donne  de  ce  texte  dans  mon  traité  Des  Bbligaiions  solidaires 
en  droit  romain,  p.  56  et  suIt. 
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inonde^  de  la  îante  in  omittendo*  D'abord  je  n'en  réponds  point 
envers  celui  qui  n'est  pas  déj  î  mon  créancier.  Ainsi,  le  fea  vient 
de  prendre  a  votre  maison  ;  je  m>n  aperçois,  je  pourrais  facile- 
ment Téteintire;  mais  je  reste  tranquille  :  je  ne  vous  dois  point  de 
dommages-intérêts ,  quoiqu'il  ne  m'ait  manqué  qu'un  peu  de 
bonne  volonté  pour  conserver  votre  chose.  Au  contraire,  la  cuipa 
in  cammitiendo,  le  fait  dommageable,  j'en  réponds  eu  général  en- 
vers  tout  le  monde.  Du  reste,  pour  m'en  rendre  responsable,  tantôt 
on  exige  qu'il  y  ait  eu  dol  de  ma  part,  comme  dans  le  cas  de  /tir* 
tum;  tantôt  on  se  contente  de  la  ctUpa  levimma,  comme  dans  le  cas 
de  la  loi  Aquilia.  —  £n  second  lieu,  même  envers  mon  créancier, 
je  ne  réponds  pas  toujours  de  la  culpa  in  omiftendo.  Si  j'ai  promis  à 
Titius  de  lui  donner  Tesclave  Stichus^et  que,  dans  une  maladie  dont 
l'esclave  est  atteint,  je  le  laisse  mourir  foute  de  soins,  le  juriscon- 
sulte Paul  décide  que  je  ne  suis  pas  tenu  envers  le  stipulant  (1). 
Mais,  lorsqu'il  s'agit  d'un  créancier  qui  a  contre  moi  une  action 
bonœ  fidei,  en  général  il  peut  me  demander  compte  de  ma  fante 
in  omittmdo  aussi  bien  que  de  ma  faute  m  committendo  :  en  d'au- 
tres termes,  je  dois  apporter  de  la  diligence  à  Texécntion  du 
contrat.  C'est  de  ce  cas  que  nous  avons  spécialement  à  nous  oocu* 
per  ici. 

Dans  la  faute  in  omittendo^  il  peut  y  avoir  trois  degrés,  savoir  : 
dol,  faute  considérée  in  abstracto^  faute  considérée  in  concreto. 
Nous  savons  quand  il  y  a  dol.  La  faute  considérée  in  abstracto , 
c'est  Tomission  des  soins  qu'apporte  habituellement  à  ses  affaires 
un  bùnm  paterfamiliâs  :  dire  qu'un  certain  débiteur  répond  de  la 
faute  in  abstracto^  c'est  dire  qu'il  sera  tenu  s'il  n'a  pas  fait  ce  qu'eût 
fait  à  sa  place  un  homme  soigneux  en  général.  Au  contraire,  la 
faute  considérée  in  concreto,  c'est  l'omission  des  soins  que  le  dé- 
biteur lui-même  apporte  habituellement  dans  ses  propres  affaires  : 
dire  qu'un  certain  débiteur  répond  de  la  faute  in  concreto,  c'est 
dire  qu'il  sera  tenu  s'il  n'a  pas  apporté  à  l'accomplissement  de 
son  obligation  les  mêmes  soins  qu'il  apporte  habituellement 
quand  il  s'agit  de  ses  propres  affaires.  Nous  allons  voir  que»  sui- 


(1)  L.  91  pr.»  D.,  De  verbor.  oàlig,  (45,  i).  Voy.,ci-d6Mitt,p.  807, 
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vaut  la  nature  du  contrat  qui  est  intervenu,  le  débiteur  répond 
seulement  de  son  dol  on  de  la  faute  considérée  m  eoncreto  ou 
enfin  de  la  faute  considérée  in  abstracto. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  admis  que  la  faute  lourde^ 
la  eu^  lata,  doit  être  assimilée  au  dol,  de  sorte  que  le  débiteur 
déclaré  responsable  de  son  dol  doit  par  là  même  être  considéré 
comme  répondant  également  de  sa  faute  lourde  :  Magnam  negli^ 
gentiam,  dit  Gains,  placuit  in  doli  crimine cadere  (i).  De  même, 
Celsua  :  Quod  Nerva  diceret^  latiobxm  gulpàm  doluu  B8S£,  Proculo 
displicebat;  mihi  veriêiimum  vidêtur{^),  —  Mais  que  faut41  enten- 
dre précisément  par  cette  faute  lourde  t  Cela  signifie  d'abord  sans 
difficulté  l'omission  des  soins  que  prennent  même  les  hommes  les 
moins  attentifs  :  comme  le  dit  Ulpien^  lata  culpa  est  nitnia  negH- 
gentittj  id  e$t  non  intelligere  quod  omnes  intelligunt  (3) .  Supposez 
un  homme  qui,  débiteur  d'objets  précieux,  les  abandonne  dans 
un  endroit  où  tout  le  monde  peut  venir  les  prendre.  Nous  dirons  à 
cet  homme  :  «  Vous  voudriez  qu'ils  fussent  volés,  vous  ne  feriez 
pas  autrement.  »  Mais  il  faut  aller  plus  loin  et  dire  qu'en  prin- 
cipe on  manque  à  la  bonne  foi  et  par  conséquent  on  commet  une 
faute  lourde  en  n'apportant  pas  à  l'exécution  de  ses  engagements 
le  degré  de  diligence  qu'on  a  l'habitude  d'apporter  à  ses  pro- 
pres affaires.  Gela  me  parait  conforme  à  la  notion  même  de  la 
bonne  foi.  Je  conviens  cependant  que  Gelsus  n'est  pas  tout  à  fait 
aussi  affirmatif  quand  il  dit  :  iSi  quis  non  ad  eum  modum  quem 
hominum  natura  desiderat  diligens  est,   nisi  tamen  ad  suum  mo- 
dura  curum  in  deposito  prcestat,  fraude  non  caret  :  nec  enim  salvâ 
fide  minorem  iis  quàm  suis  rébus  diligentiam  prœstabit  (^) ,  Le 
jurisconsulte  a  choisi  une  hypothèse  dans  laquelle  évidemment 
la  faute  se  confond  avec  le  dol. 

Un  débiteur  qui,  d'après  la  nature  du  contrat,  doit  répondre 
même  de  la  faute  légère  peut  valablement  convenir  qu'il  n'en 
répondra  pas,  qu'il  répondra  seulement  de  son  dol  ;  et,  récipro- 


(1)  L.  i  §  5  in  fine,  D.,  £k  phiig,  el  act.  (44,  7). 
(S)  L.  3S  (au coouDenoêment),  O.,  Depositi  <1S,  3). 

(3)  L.  218  §  2,  D.,  Dé  rég.jw. 

(4)  L.  32,  D.,  i>epofi7t. 
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quementy  celai  qui,  d'après  la  nature  du  contrat,  ne  doit  répon- 
dre que  de  son  dol  peut  valablement  convenir  qu'il  répondra 
aussi  de  sa  faute.  Mais  un  débiteur  ne  peut  jamais  convenir  qu'il 
ne  répondra  pas  de  son  dol  (i). 

En  Tabsence  de  convention  spéciale,  de  quoi  répondent  1^  dif* 
férents  débiteurs  tenus  d'une  action  de  bonne  foi?      * 

i**  Lorsqu'il  s'agit  d'un  débiteur  qui  rend  à  l'antre  partie  un 
service  purement  gratuit,  comme  le  dépositaire  et  le  commodant, 
ce  débiteur  est  responsable  seulement  de  son  dol.  On  admet  la 
même  règle  en  ce  qui  couceme  le  memor^  contre  qui  le  Préteur 
avait  établi  une  action  m  facium  (2).  —  Par  exception,  le  negotio^ 
rum  gestOTy  bien  que  rendant  un  service  purement  gratuit,  répond 
et  du  dol  et  de  la  faute  (3).  11  en  est  de  même  du  tuteur;  mais, 
quant  au  mandataire,  les  jurisconsultes  paraissent  n'avoir  pas  été 
d'accord  :  In  mandatijudtdo,  dit  Modestin,  doliu,  non  etiam  ctUpa, 
deducipir,  quamvis  singulariter  denotare  liceat  in  iutelœ  judieio 
utrumque  deduciy  cùm  soiius  pupillt,  non  etiam  tutoris,  uiilitas  in 
administratione  versetur  (4).  Ulpien,  au  contraire,  traite  le  man- 
dataire comme  le  tuteur  (5). 

3®  Lorsqu'il  s'agit  d'un  débiteur  qui  ne  rend  point  un  service 
purement  gratuit,  mais  qui  est  intéressé  dans  l'opération,  comme 
un  commodataire  ou  comme  un  vendeur,  ce  débiteur  ne  répond 
pas  seulement  de  son  dol,  il  répond  aussi  de  sa  faute,  et  généra- 
lement la  faute  est  appréciée  m  abstracto. 

3°  L'opération  est  bien  intéressée  de  la  part  du  débiteur;  mais, 
de  plus,  ce  débiteur  est  co-propriétaire  de  la  chose  due:  il  répond 
Alors  de  la  faute  appréciée  in  concrète^  Cela  s'applique  :  1*  à  l'as- 
socié (6)  ;  2**  au  simple  communiste  qui  n'est  point  devenu  tel  par 


(1)  Ulpien,  L.  25  (vers  la  fin),  D.,  De  reg.jur. 

(2)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.,  Si  mensor  fais,  mod,  dix.  (Il,  6). 

(3)  Inst.,  §  1  m  fine  De  oblig,  quasi  ex  corUr,  (III,  27). 

(4)  Collatio  leg.  mosaic,  Tit.  X,  ch.  ii,  §  3. 

(5)  L.  23,  D.,  De  reg,  jur. 

(6)  Inst.,  §  9  De  90ciei.  (III,  25).  Sufficit  talem  diligintiam  in  comnwmlw 
rébus  adhibere  socium,  quolem  suis  rébus  adkibere  soki  :  nàm  qui  paritm  diii' 
gentem  socium  sibi  adsumpsit ,  de  se  queri  débet.  Evidemment  la  raison  n'est 
pas  bonne. 
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l'efiElet  d'un  contrat  (4)  ;  3®  au  mari,  qui  est  bien  propriétaire  uni- 
que des  choses  dotales,  mais  qui  cependant  jusqu'à  un  certain 
point  peut  être  considéré  comme  étant  co-propriétaire  avec  la 
femme  (2)  ;  4**  à  la  personne  qui,  dans  l'ancien  droit,  acquérait 
une  chose  contracta  fiduciâ^  en  s'engageant  par  fiducie  à  la  rendre 
dans  ime  certaine  hypothèse  (3)  ;  5*"  à  la  personne  grevée  de  legs 
ou  de  fidéicommis,  lorsqu'il  doit  lui  rester  quelque  chose  de  la 
succession  (4).  — Nous  savons  que  le  tuteur  répond  de  sa  faute; 
peut-être  faut-il  l'apprécier  in  concreto.  Telle  parait,  du  moins, 
avoir  été  l'opinion  d'Ulpien,  qui  s'exprime  ainsi,  en  parlant  de 
l'action  directe  de  tutelle  :  In  omnibus  quœ  fecit  tutovy  cùm  facere 
non  deberetj  item  in  his  quœ  non  fecit^  rationem  reddet  hoc  judicio 
prœstando  dolum^  culpam  et  quantam  in  rébus  suis  diligentiam  (o). 
Quelle  est  donc  précisément  la  différence  entre  la  condition  de 
ceux  qui  répondent  seulement  de  leur  dol  et  la  condition  de  ceux 
qui  répondent  bien  de  leur  faute,  mais  appréciée  in  concreto,  par 
exemple  entre  la  condition  du  dépositaire  et  la  condition  de  l'asso- 
cié? C'est  au  point  de  vue  de  la  preuve  qu'existe  surtout  la  diffé- 
rence^ c'est  au  point  de  vue  de  la  preuve  que  la  condition  du  dépo- 
sitaire vaut  un  peu  mieux  que  celle  de  Tassocié.  La  chose  déposée 
a  péri,  le  dépositaire  ne  peut  pas  la  restituer  :  pour  qu'il  soit  tenu 
à  des  dommages-intérêts  envers  le  déposant,  il  faudra  que  celui-ci 
réussisse  à  prouver  que  de  la  part  du  dépositaire  il  y  a  eu  dol  ou 
qu'il  y  a  eu  une  faute  que  le  dépositaire  ne  commet  pas  habituel- 
lement dans  ses  propres  affaires.  Gela  résulte  de  ce  que  le  dol  ne  se 
présume  pas  et  de  ce  que  la  faute  lourde  est  assimilée  au  dol.  Au 
contraire  un  associé,  qui  avait  entre  les  mains  une  chose  sociale, 


(1)  Paul,  L.  25  §  16^  D.,  Fnmil.  ercvtc,  (iO,  2). 

(2)  Paul,  L.  17  pr.,  D.,  De  jure  dot.  (23,  3). 

(3)  D'après  la  L.  18  pr.  m  fine,  D.,  Commod,  (13,  6),  lorsque  le  commodat 
intervient,  non  pas  dans  l'intérêt  seulement  du  commodataire,  mais  dans  l'in- 
térêt des  deux  parties,  on  peut  dire  que  le  commodataire  répond  de  sa  faute, 
vt  ità  cuipœ  fiât  œstimatio,  sicut  in  rébus  pignori  daiis  et  dotalibus  œstimari 
solet.  Il  est  très -probable  que  Gains,  au  lieu  de  pt^nort  datis,  avait  écrit  fiduciœ 
datés. 

(4)  Ulpien,  L.  S2  §  3,  D.,  Ad  Senatusc.  Trebdl,  (36,  i).  Comp.  Africain,  L.  108 
§  12,  D.,  De  leg,  1». 

(5)  L.  1  pr.,  D.,  !)€  tutelle  et  ration.  (27,  3J. 
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ne  peut  pas  la  restituer  parce  qu'elle  a  péri  :  doit-il  des  dommages- 
intérêts  ?  Oui,  à  moins  qu'il  ne  prouye  qu'elle  a  péri  par  cas  for» 
tuit,  ou,  si  c'est  par  sa  faute,  tout  au  moins  qu'il  s'agit  d'une  bute 
qu'il  commettait  habituellement  dans  ses  propres  afiaires.  C'est 
la  conséquence  du  principe  général  suivant  lequel,  une  fois  établi 
que  telle  personne  a  contracté  une  dette,  si  elle  se  prétend  libérée, 
il  lui  incombe  de  justifier  de  la  cause  qui  lui  a  procuré  sa  libé- 
ration. 

Le  texte  fondamental  dans  cette  matière  des  fautes  est  un  frag- 
ment d*Ulpien  que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  citer,  la  L.  23,  D.,  De 
reg.  juris  (i).  Beaucoup  d'interprètes  proposent  de  faire  subir  à  ce 
texte  des  corrections  ou  tout  au  moins  des  transpositions  ;  elles  sont 
toutes  arbitraires,  et  je  crois  qu'il  n'en  est  pas  besoin  pour  arriver 
à  un  sens  satisfaisant.  Ulpien  pose  d'abord  ce  principe  :  Contraetus 
quidam  dolum  malum  duntaxat  recipiunt^  quidam  et  dolum  et  cuin 
pam.  Quels  sont  les  contrats  dans  lesquels  le  débiteur  est  tenu  seu* 
lement  de  son  dol?  Ulpien  n'en  cite  que  deux  :  le  dépôt  et  le  pré- 
caire. Le  précaire  ressemble  beaucoup  an  commodat.  11  en  diffère 
surtout  :  i  0  en  ce  que  le  concessionnaire  à  précaire  a  la  possession  ad 
interdictay  tandis  que  le  commodataire  ett  tantitm  in  po$se$sione  (i)  ; 
2*  en  ce  que  le  concessionnaire  à  précaire  répond  uniquement  de 
son  dol,  tandis  que  le  commodataire  répond  même  de  sa  faute  lé- 
gère (3).  Maintenant,  quels  sont  les  cas  dans  lesquels  le  débiteur 
répond  et  du  dol  et  de  la  faute?  Ulpien  cite  le  mandat,  le  commo- 
dat, la  vente,  le  gage,  le  louage,  la  dot,  la  tutelle,  la  gestion  d'af- 
faires, la  société  et  l'indivision.  Pour  ces  deux  derniers  cas,  la 
faute  s'apprécie  m  concreto.  Pour  le  mandat,  pour  le  commodat, 
pour  la  vente,  pour  le  gage,  pour  le  louage,  elle  s'apprécie  in  ab- 
stracto.  Reste  trois  cas  dans  lesquels  on  est  tenu  quasi  ex  contractu, 
savoir  :  dotis  datio,  tutelœ^  negotia  gesta»  Dans  le  dernier,  la  buti* 
s'apprécie  certainement  in  abêtracto;  et  je  crois  que  c'est  là  ce 
qu'Ulpien  a  voulu  exprimer  par  ces  mots  :  in  his  quidem  et  diligen- 


(1)  Les  anciens  interprèles  l'appellent  sonvent  la  Loi  contbacti's,  d*aprèi 
le  premier  mot. 

(2)  Voy.  notre  1. 1,  p.  439. 

(3)  Voy.  le  même  Uipien,  L.  8  §  3,  D.,  Deprteario  (43,  36). 
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iiam.  Hais,  dans  les  deux  autres,  je  croîs  qu*Ulpien  était  d*avis 
d'apprécier  la  faute  in  concret o  (\). 

Le  système  qui  vient  d'être  rapidement  exposé  est,  au  fond,  le 
système  de  M.  Basse  (S). 

Anciennement,  on  suivait  un  autre  système,  encore  reproduit 
par  Pothier,  mais  déjà  critiqué  par  Lebrun  (3).  D'après  ce  système, 
il  y  a  trois  sortes  de  fautes  :  la  culpa  lata^  la  culpa  levis,  la  culpa 
levissima.  La  culpa  lata^  c'est-à-dire  la  négligence  très-grossière, 
est  la  seule  dont  réponde  le  débiteur  qui  rend  un  service  purem.ent 
gratuit,  tel  que  le  dépositaire.  La  culpa  levis  est  l'omission  des  soins 
que  prennent  en  général  les  bons  pères  de  famille  :  les  débiteurs 
qui  répondent  et  de  la  culpa  lata  et  de  la  culpa  levis  sont  ceux  qui 
sont  tenus  en  vertu  d'un  contrat  intéressé  de  part  et  d*autre,  comme 
la  vente  ou  le  louage.  Enfin  la  culpa  levissima  est  une  faute  que 
commettent  même  des  hommes  soigneux,  à  laquelle  échappent 
seulement  les  hommes  d'une  diligence  extraordinaire  :  c'est  l'o- 
mission de  soins  tellement  minutieux  que  très-peu  de  personnes 
les  prennent.  On  rend  responsable  même  de  cette  culpa  levissima 
le  débiteur  qui  reçoit  dans  le  contrat  un  service  purement  gratuit, 
tel  que  le  commodataire.  —  En  faveur  de  ce  système  des  trois 
fautes,  on  invoquait  surtout  les  textes  suivants  :  la  L.  S  §  2  in  fine, 

(1)  Uipien  dit,  à  la  fin  de  cette  L.  23  :  Animalium  casus,  mortes  quœque  sine 
culpd  accidunt,  fugm  servorum  qui  custodiri  rum  soient...  à  nulio  preestantur. 
Gela  fient  bien  à  l'appai  de  l'explicatioa  donnée,  d'après  M.  de  Savigny,  ci- 
deasae,  p.  308  et  309. 

(S)  Die  Kulpa  des  rœm.  Rechts.  Kiel,  1815.  S*  édition,  par  Bethmann  HoU- 
weg,  1838. 

(3)  Voici,  à  cet  égard,  ce  qne  dit  Pothier  lui-même  :  a  Dans  leâ  différents 
«  traités  que  yai  donnés  des  différents  contrats  et  quasi-contrats,  j'ai  suivi  la 
"  doctrine  commune  de  tous  les  interprètes  sur  la  prestation  de  la  faute  qui  a 
«  lien  dans  chaque  contrat,  par  rapport  à  la  chose  qui  en  fait  l'objet...  C'est  la 
«  doctrine  des  Accurse,  des  Âlciat,  des  Cujas,  des  Duaren,  des  d*AYezan,  des 
ce  Vinnius,  des  Heineccius;  et  ceux  mêmes  qui  se  sont  le  plus  appliqués  à  coni- 
<  battre  les  opinions  communément  reçues  et  à  proposer  des  nouveautés,  tels 
M  qu'Antoine  Faber,  ne  s'en  sont  jamais  écartés.  Néanmoins  il  a  paru,  en  l'î64, 
c  une  dissertation  sur  la  prestation  des  fautes,  dans  laquelle  M.  Lebrun,  avocat 
M  an  Parlement  de  Paris,  combat  cette  doctrine...  Cet  auteur  soutient  que  la 
c  doctrine  que  nous  avons  exposée  est  une  pure  invention  des  interprètes,  qui 
c  n'ont  pas  pris  le  véritable  sens  des  lois...  Quelque  spécieux  que  soient  les 
c  arguments  par  lesquels  il  prétend  établir  son  système,  je  n'ai  pas  été  coih 
m  vainca...  » 
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D.^  Commod.,  où  il  est  dit  que,  le  contrat  étant  uniquement  dans 
l'intérêt  du  commodataire,  verior  est  Quinti  Mucii  sententia,  existi- 
mantis  et  culpam  pi^œstandam  et  diligentiam;  —  la  L.  i8  pr.  du 
même  Titre,  où  Gaius  dit  que  le  commodataire  doit  apporter  la 
même  diligence  qualem  quisque  diligentissimus  paterfamiltâs  suis 
rebm  adhibet,  ità  ut  faniùm  eos  casus  non  prœstet  quibus  resisti  non 
possit  (i);  —  enfin  la  L.  1  §  4,  D.,  De  obligat.  et  act.,  où  nous 
voyons  que  le  commodataire  exactissimam  diligentiam  custodiendœ 
rei  prœstare  compellitur. 

Ces  textes  ne  sont  point  probants.  En  effet,  dans  la  L.  5  §  2  in 
fine  Commod,^  quand  le  jurisconsulte,  après  avoir  dit  et  culpam 
prœstandaniy  ajoute  et  diligentiam^  c'est  pour  exprimer  que  la  faute 
du  commodataire  doit  être  appréciée  in  abslracto.  Et,  dans  les 
deux  autres  textes,  si  on  emploie  le  superlatif,  il  ne  faut  y  attacher 
aucune  importance  :  car  nous  avons  la  preuve  qu'en  cette  matière 
on  se  sert  indifféremment  du  positif  ou  du  superlatif.  Âinsi^  d'a- 
près le  système  des  tiois  fai^tes^  le  locataire  répondrait  de  la  culpa 
levis,  non  de  la  culpa  levissima;  or,  d'après  les  lustitutes,  ab  co 
cusfodia  talis  desideratur  qualem  diligentissimus  paterfamiliâs  suis 
rébus  adhibet  (!2).  Réciproquement,  d'après  le  système  des  trois 
fautes,  la  diligence  du  commodataire  devrait  être  exactissima;  or^ 
d'après  les  înstitutes,  exactam  diligentiam  custodiendœ  rei  prœstare 
jubetur  (3). —  D'ailleurs,  nous  avons  des  textes  formels  qui  mettent 
sur  la  même  ligne  le  vendeur  et  le  commodataire^  le  cas  où  le 
contrat  est  dans  Tintérèt  des  deux  parties  et  le  cas  où  il  est  seule- 
ment dans  l'intérêt  de  la  partie  dont  il  s'agit  de  déterminer  la  res- 
ponsabilité. Voici  d'abord  ce  que  dit  Paul  :  Custodiam  venditor 
talem  prœstare  débet  quam  prœstant  hi  quibus  res  commodata  est,  ut 
diligentiam  prœstet  exactiorem  quàm  in  suis  rébus  adhiberet  (4).  Et 
voici  maintenant  comment  s'exprime  Ulpien  :  Si  eut  inspiciendum 
dédis  iveipsius  causa  sive  utriusque,  et  dolum  et  culpam  mihiprœstan- 

(1)  Il  est  à  remarquer  que  Gaius,  comme  Ulpien,  compte  expressément 
parmi  les  cas  fortuits  non  imputables  à  faute  les  fugœ  servorum  qui  custodiri 
non  soient, 

(2)  §  5  1)0  locat.  conduct,  (III,  24). 

(3)  §  2  Quib.  mod,  re  conlrah,  oblig.  {\\\,  14). 

(4)  L.  3»  D.,  De  peric.  et  comm.  rei  vend,  (18,  6). 
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dam  essedico,  propter  utilitatem^periculum  non.  Si  veto  met  duntaxat 
causa  datum  est,  dolum  solum,  quia  propè  deposifum  hoc  accedii  (1). 

Je  suppose  un  débiteur  qui,  en  vertu  du  contrat,  n'est  tenu  que 
du  dol  et  de  la  faute  lourde  :  c'est»  par  exemple,  un  dépositaire. 
La  chose  venant  à  périr  par  suite  de  sa  culpa  levis  in  committendoy 
ne  devons-nous  pas  dire  que,  s'il  ne  peut  point  être  poursuivi  par 
l'action  depositi  directa,  il  peut  du  moins  l'être  par  l'action  de  la 
loi  Aquilia?  M.  Hasse  admet  l'affirmative,  et  sa  manière  de  voir 
est  assez  généralement  suivie.  En  effet,  il  est  difficile  de  com- 
prendre que  9  parce  qu'un  homme  s'est  obligé  envers  le  proprié- 
taire, il  ne  sera  pas  tenu  d'une  faute  dont  ce  propriétaire  pourrait 
demander  compte  au  premier  venu.  Je  suis  néanmoins  disposé  à 
faire  une  distinction.  J'admets  parfaitement  la  possibilité  d'exercer 
l'action  de  la  loi  Aquilia  lorsque  le  fait  qui  amène  la  perte  de  la 
chose  ne  s'explique  point  par  le  contrat  intervenu,  lorsque  ce  fait 
est  étranger  à  la  qualité  de  dépositaire.  Par  exemple,  on  m'a  remis 
à  titre  de  dépôt  une  caisse  contenant  un  objet  précieux  et  fragile; 
pour  le  faire  admirer  à  quelqu'un,  j'ouvre  la  caisse,  je  retire  l'ob- 
jet, mais  malheureusement  je  le  laisse  tomber  et  il  se  brise  :  il  y  a  eu 
là  de  ma  part  un  acte  que  ma  qualité  de  dépositaire  n'explique  pas: 
je  ne  suis  pas  tenu  comme  dépositaire,  car  je  ne  suis  coupable  ni  de 
dol  ni  de  faute  lourde;  mais  la  loi  Aquilia  m'est  applicable  comme 
elle  le  serait  en  pareil  cas  à  toute  autre  personne.  Il  ne  doit  plus  en 
être  de  même  lorsque  le  fait  qui  amène  la  perte  de  la  chose  se  rat- 
tache à  mon  obligation  de  dépositaire.  Aiusi,  quand  je  déménage, 
il  faut  bien  que  j'emporte  avec  mes  propres  meubles  la  chose  dépo- 
sée :  si,  par  suite  d'une  faute  légère,  même  in  committendo,  cette 
chose  périt  dans  le  voyage,  je  ne  dois  pas  en  être  tenu  (Sj. 

DES  OBLIGATIONS  NATURELLES. 

L'expression  naturalis  obligatio  est  prise  dans  plusieurs  sens 
distincts.  EUe  désigne  souvent  une  obhgation  qui  est  imparfaite  en 

(1)  L.  17  §  î,  D.,  De  prœscr,  verb.  (19,  5). 

(2)  Comp.  M.  de  Vanfferow,  t.  iïl,  §  681,  p.  612  et  suiv. 

11.  ^U 
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ce  que  le  débiteur  ne  peut  pas  être  action aé.  ne  peut  pas  être 
eontraint au  paiement  par  une  poursuite  juiii-iaire.  D'autres  fois, 
quand  on  dit  qu'une  obliîratir>n  est  na^nraiis^  on  veut  dire  qu'eiie 
a  «on  origine  dans  le^'w*  gendum,  quVlle  peut  exister  entre  pérê- 
grins  comme  entre  citoyens  romains.  C'est  à  p**u  près  l'idée  que 
▼eut  exprimer  Paul,  lorsqu'il  dit  que  la  cfmdi^tîo  iudebiti  est  iw- 
turalii  M).  De  même,  on  dit  que  le  pupille,  qui  n'a  pas  eu  Yqui> 
ton'tojf  tf/U/riSf  peut  être  actiouné  q  val  en*  f  s  locupletior  foetus  est  et 
qu'il  y  a  là  pour  lui  une  naturnlis  obligatio  (2».  Enfin  nous  avoDS 
nn  texte  très-<!urieux  dans  lequel  l'obliffalion  résultant  d'un  nw- 
tuum  est  qualifi»'îe  naturalisn  par  opposition  à  celle  qni  résulte 
d'une  f[Kirmo  (3). 

C'est  ainsi  que  chez  nous  le  mot  obligation  naturelle j  qui  signi- 
fie souvent  une  obligation  que  le  débiteur  n'est  pas  contraint  d'ac- 
quitter (C.  Nap.,  art.  1235],  est  aussi  employé  pour  désigner  l'o- 
bligation alimentaire  dont  sont  tenus  entre  eux  les  enfants  et 
leurs  père  et  m»*»re  (C.  Nap.,  art.  349). 

On  peut  se  demander  dans  quel  sens  Julien  prend  l'expres- 
sion qui  nous  occupe^  lorsqu'il  dit:  Naturales  obligationes  non 
eo  solo  œstimantur  si  actio  aligna  earum  nomine  competity  ve- 
rxtm  ettam  cUm  soluta  pecunia  repeti  non  poiest  (4).  Suivant  M.  de 
Savigny  (5),  le  jurisconsulte  aurait  précisément  voulu  indiquer 
dans  ce  texte  qu'il  y  a  deux  classes  d'obligations  naturelles^  les 
unes  garanties  par  une  action  (comme  l'obligation  qui  naît  du  mv- 
tuum)  et  les  autres  dont  le  principal  effet  est  d'exclure  la  condic' 
tio  indebiti.  Telle  ne  me  parait  pas  avoir  été  la  pensée  de  Julien  :  je 
crois  qu'il  n'a  eu  en  vue  que  les  obligations  naturelles  qui  ne  pe^ 
mettent  pas  au  créancier  de  faire  condamner  le  débiteur.  J'en 
trouve  la  preuve  dans  la  suite  du  texte  :  Nàm,  licet  miniis  proprie 
debere  dieantur  naturales  debitores ,  per  abusionem  intelligi  possunt 


(1)  L.  15  pr,,  D.,  De  condict,  indeb.  (l«,  8).  Papinien,  L.  66  eod.  TH.,  dit 
qne  cette  action  a  été  introduite  ex  bono  et  mquo, 

(2)  Ulpien,  L.  S  pr.^  D.,  De  auctorit,  et  cons,  tut.  (36,  8). 

(3)  Paul,  L.  126  §  2,  D.,  De  verbor.  oblig, 

(4)  L.  16  §  i  (au  commencemeDt),  D.,  De  fidej,  (46,  1).  La  même  phrase  se 
trouve  dans  la  L.  10,  D.,  De  oblig,  et  act,,  empruntée  à  Paul. 

(6)  Dai  Obligationenrecht,  §  7. 
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deHtares  ;  et  qui  ab  his  pecuniam  recipiunt,  debitum  sibi  rwepisse. 
Évidemment  cette  phrase  se  réfère  exclusivement  au  débiteur  qui 
ne  peut  pas  être  contraint  au  paiement  :  c'est  celui-là  que  Ju- 
lien appelle  naturalis  debitor  :  certes  ce  n'est  pas  d'un  homme 
tenu  ex  7ni/^uo  qu'on  aurait  l'idée  de  dire  que,  s'il  est  qualifié  de  dé- 
biteur^ c'est  minus  propriè  ou  per  abusionem{i).  En  somme,  quelle 
est  donc  l'idée  de  Julien?  C'est  que ,  s'il  peut  y  avoir  obligation 
naturelle  là  où  il  existe  une  action  paralysée  par  une  exception 
(comme  dans  le  cas  du  Sénatusconsulte  Macédonien),  du  moins  ce 
n'est  point  là  le  signe  auquel  se  reconnaît  toute  obligation  natu- 
relle :  il  y  a  obligation  naturelle  là  où,  le  débiteur  ayant  payé  même 
par  erreur,  la  condictio  indebiti  n'est  pas  admise^  encore  bien  qu'il 
ne  pût  être  question  d'aucune  action  pour  le  créancier  (comme 
quand  un  fils  de  famille  ou  un  esclave  s'oblige  envers  son  père  ou 
envers  son  maître). 

C'est  des  obligations  naturelles  dans  ce  sens  (obligations  en 
vertu  desquelles  le  débiteur  ne  peut  pas  être  condamné]  que  nous 
avons  spécialement  à  parler  ici.  Nous  rechercherons  d'abord  les 
effets  attachés  à  ces  obligations  naturelles ,  et  ensuite  les  princi^ 
paux  cas  où  elles  existent. 

I.  Quels  efifets  peut  produire  une  obUgation  naturelle  en  géné- 
ral? J'en  signalerai  six. 

!•  L'exclusion  de  la  condictio  indebiti.  Nous  venons  de  voir  Ju- 
lien considérer  cette  exclusion  comme  le  signe  essentiel  de  l'exis- 
tence d'une  obligation  naturelle.  Pomponius,  faisant  allusion  au 
Sénatusconsulte  Macédonien,  dit  également  :  Si,  pœnœ  causa,  ejus 
eut  debetur  debitor  liberatus  est^  naturalis  obligatio  manet^  et  ideà 
solutvm  repeti  non  potest  (2). 


(1)  Je  ne  m'arrête  pas  à  Texplication  d'après  laquelle  l'action  qai  peut  exis- 
ter obligaiionis  naturalis  nomine  atteint,  non  pas  rhomme  obligé  naturelle- 
ment, mais  celui  qui  Ta  cautionné^  celui  qui  détient  une  chose  hypothéquée  à 
son  obligation,  etc.  Gomme  le  remarque  ju  licieusement  M.  deSavigny^  l'obli- 
gation naturelle  ne  commence  pas  à  exister  par  suite  de  cet  accident  qu'une 
action  devient  possible  grâce  à  une  fldéjussion  ou  à  une  hypothèque  :  elle 
existe  indépendamment  de  ces  circonstances.  Gomp.  M.Machelard,  Desobli^ 
gâtions  naturelles  en  droit  romain,  p.  14. 

(2)  L.  19  pr.,  D.,  De  condicU  indeb,  (12>  6).  Gomp.,  ct-deasus,  p.  367 
et  368. 
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2*  Si  je  sais  obligé  dTilement  eoTers  ane  personne  qui  die- 
même  est  obligée  natarellement  envers  moi,  poursuivi  par  cette 
personne,  ie  pourrai  très-bien  faire  valoir,  à  titre  de  compensa- 
tion, l'obligation  naturelle  qui  existe  à  mon  profit  :  Eham  qmod 
naturâ  debetur^  dit  Ulpien,  venit  in  compensaticnem  (I). 

3*  L'obligation  naturelle  peut  servir  de  base  à  nne  fidéjoasÎMi: 
Fidejuuor  accipi  potest^  dit  Julien,  quotiefis  eU  aUqwa  obligaiio  ctri- 
lis  vel  naturalis  cui  apvlicetur  (2). 

4*  L'obligation  naturelle  |)eat  également  servir  de  base  à  un 
droit  de  gage  ou  d'b ypotbèque.  Res  hypoOiecœ  dari  poste  seiendum 
est  pro  quâcumque  obligatione,.. ,  vel  pro  civili  obligatione  vel  tumo- 
rariâ  vel  tanium  naturali  (3). 

5*  Nous  verrons  que  le  pacte  de  constitut,  comme  le  paiement, 
ne  peut  intervenir  que  là  où  il  existe  une  obligation  (4)  ;  du  reste , 
peu  importe  que  ce  soit  une  obligation  civile  ou  nne  obligation 
naturelle  :  debiium  vel  naturâ  sufficit,  dit  Ulpien  (5). 

6*  Enfin  la  novation  suppose  deux  obligations  dont  l'one  rem* 
place  l'autre.  L'obligation  primitive,  qu'il  s'agit  d'éteindre,  comme 
la  nouvelle  obligation,  peut  être  une  obligation  simplement  na- 
turelle (6). 

IL  Quels  sont  les  principaux  cas  dans  lesquels  les  juriscon- 
sultes romains  avaient  reconnu  l'existence  d'une  obligation  natu- 
relle? La  liste  en  est  assez  longue.  J'indique  d'abord  les  cas  les 
plus  simples^  ceux  qui  ne  donnent  pas  lieu  à  difficulté  entre  les  in- 
terprètes du  droit  romain. 

1*  Toute  obligation  qui  prend  naissance  entre  deux  personnes 
dont  Tune  est  sous  la  puissance  de  l'autre  ne  peut  être  qu'une 
obligation  naturelle.  Nous  avons  déjà  remarqué  que ,  pour  que 


(i)  L.  6,  D.^  De  compensât.  (16,  2).  Chez  nous^  la  compensation  légale  ne 
pourrait  pas  avoir  lieu  entre  deux  obligations  dont  Tune  serait  simplement 
naturelle  :  car  une  obligation  naturelle  n'est  pas  exigible, 

(2)  L.  16  §  3,  D.^  De  fidej.  Gomp.  Inst.«  §  1  De  fid^.  (III,  20). 

(3)  Marcieu,  L.  5  pr.,  D.^  Depignov.  et  hyp^  (20, 1). 

(4)  iDst,  §  9  i>eacftoii.  (IV,  6). 

(6)  L.  1  §  7^  D.,  De  pec,  constit.  (13,  5). 

(5)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.^  De  novat,  (46»  2). 
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cette  obligation  naturelle  puisse  être  garantie  par  un  fidéjusseur^ 
il  faut  nécessairement  supposer  qu'elle  existe  au  profit  du  père  ou 
du  mdtre,  non  au  profit  du  fils  ou  de  l'esclave  (1). 

S*  L*esclaYe  qui  contracte  une  obligation  envers  un  étranger 
ne  s'oblige  que  naturellement  (2). 

3*  Le  débiteur  qui  encourt  la  minima  capitù  deminutio  reste 
obligé  naturellement.  Le  Préteur  a  même  établi  une  actio  fictt- 
tia  au  profit  du  créancier  (3). 

4*  Je  suppose  qu'un  créancier  se  trouve  être  l'unique  héritittr 
de  son  débiteur  :  en  principe,  l'obligation  est  complètement 
éteinte.  En  sera-t-il  encore  ainsi  dans  le  cas  où  le  créancier  n'aura 
fait  adition  de  l'hérédité  de  son  débiteur  que  pour  la  restituer  à 
un  tiers  en  vertu  d'un  fidéicommis  ?  Non  :  comme  le  créancier  ici 
n'est  pas  le  véritable  héritier,  comme  il  n'est  qu'un  intermédiaire , 
il  subsiste  à  son  profit  une  obligation  naturelle.  Je  crois  qu'il  y  a 
là  un  principe  général,  dont  le  jurisconsulte  Paul  s'est  borné  à 
faire  l'application  dans  un  cas  particulier  (4). 

5^  Un  fils  de  famille  a  emprunté  de  l'argent  contrairement  au 
Sënatusconsulte  Macédonien  :  si,  devenu  suijuris^  il  rembourse  la 
somme  empruntée,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  répétition,  quia  naturalis 
obligatio  manet  (5).  —  L'obligation  de  ce  fils  de  famille ,  qui  em- 
prunte contrairement  au  Sénatusconsulte,  peut-elle  donc  être  ef- 
ficacement cautionnée  ?  Il  y  a  là  une  distinction  à  faire  :  Si  le  fidé- 
jusseur  du  fils  doit  avoir  un  recours  contre  lui^  alors  vis  à  vis  du 
créancier  il  peut  invoquer  l'exception  du  Sénatusconsulte  et  il  est 
obligé  naturellement  comme  le  fils  lui-même  (6)  ;  si  au  contraire 
le  fidéjusseur  ne  doit  pas  avoir  de  recours ,  s'il  a  cautionné  animo 
donandi,  il  ne  peut  pas  invoquer  l'exception  du  Sénatusconsulte 
à  rencontre  du  créancier,  il  est  obligé  civilement.  Nous  ferons 
exactement  la  même  distinction  si,  au  lieu  d'un  fidéjusseur,  nous 
supposons  un  tiers  qui  a  hypothéqué  son  bien  à  l'obligation  du  fiOis 

(1)  Ci-dessus^  p.  276  et  i77. 

(2)  Inst,  §  1  De  fidej.  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  14,  D.,  De  oblig,  et  act.  (U,  7). 

(3)  UlpicD,  L.  2  §§  i  et  2^  D.,  De  capite  min.  (4,  5).  Gomp.,  ci-dessus, 

p.  122. 

(4)  L.  59  pr.,  D.,  Ad  Senatusc.  TrtbelL  (36, 1), 

(5)  Paul,  L.  10,  D.,  De  Senatxuc.  Maced.  (14,  6). 

(6)  iDit.,  §  4  De  replicat.  (IV,  14). 
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de  famille.  Au  contraire  rexception  du  SénatusconsUàCe  Velléien 
peut  toujours  être  invoquée  par  le  fidéjusseur  de  la  femme  inter- 
cedens  ou  par  le  propriétaire  du  bien  hypothéqué  à  rengagement 
de  cette  fenmie.  Voici  seulement  deux  textes  :  Non  solum  filio- 
familial  et  patri  ejus  succurritur,  dit  Ulpien,  verùm  fidejussori  quo- 
que  et  mandatori  ejus,  qui  et  ipsi  mandati  kabent  regressum ,  nisi 
farté  donandi  animo  intercesserunt  :  tune  enim,  cùm  nuUum  regres- 
sum habeant,  Senatusconsultum  locum  non  hahehit  (1).  Quant  au  Se- 
natusconsulte  Velléien ,  si  ab  eâ  muliere  guœ  contra  Senatusconsul- 
tum intercessisset  y  fidejussorem  accepissem^  Gaius  Cassius  respondit, 
ità  demùm  fidejussori  exceptionem  dandam  si  a  muliere  rogatus 
fuisset.  Julianus  autem  rectè  putat  fidejussori  exceptionem  dandam^ 
etiamsi  mandati  actionem  adversùs  mulierem  non  habet,  quia  totam 
obligationem  Senatus  tmprobat,.,  (2). 

6*  Le  créancier  ayant  laissé  passer  le  temps  qui  lui  était  donné 
pour  agir,  ou  bien^  dans  Tancien  droit,  la  litis  contestatio  n'ayant 
pas  été  suivie  d'un  jugement  dans  le  délai  voulu ,  je  crois  qu'il 
subsiste  une  obligation  naturelle.  Mais  nous  reviendrons  plus  tard 
sur  ce  point  (3). 

7°  C*est  également  plus  tard  que  nous  rechercherons  en  quel 
sens  on  peut  dire  que  le  verus  debitor,  absous  par  le  juge,  reste 
tenu  d'une  obligation  naturelle  (4). 

8"  Je  suis  débit<îur  d'un  homme  qui,  étant  magistrat,  a  refusé 
de  reconnaître  la  validité  d'une  dette  semblable  à  celle  dont  je  me 
trouve  aujourd'hui  tenu  envers  lui  :  je  puis  me  refuser  à  payer, 
en  invoquant  la  décision  rendue  autrefois  par  mon  adversaire  ac- 
tuel. UnÉdit  avait  été  rendu  en  ce  sens:  Qui  magistratum potesta-i 
temve  habebit ,  si  quid  in  aliquem  novi  juris  siatuerit,  ipse,  quan^ 
doque  adversario  postulante,  eodem  jure  uti  débet  (5).  Mais,  du  reste, 


(1)  L.  9  §  3,  D.,  De  Senatusc,  Maced.  (14,  6). 

(2)  L.  16  §  i,  D.,  Ad  Senatusc,  Vellei.  (i6, 1).  Comp.  Gaius,  L.  S,  D.,  Qwf 
res  pign.  (ÎO,  3). 

(3)  A  propos  an  Titre  des  Institutes  De  perp.  et  tempor,  act,  (IV,  12). 

(4)  L.  60  pr.,  D.,  De  condict,  indeb,  (12,  6).  Noas  y  reviendrons,  à  propos 
du  §  5,  Inst.,  De  except,  (IV,  13). 

(5)  L.  1  §  i,  D.,  Quod  quisque  juris  in  nfterum  statuerit,  ut  ipse  eodem  jurt 
utatur  (2,  2). 
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ex  hâe  causa  solutum  repeti  non  posse  Julianus  putat  :  iuperem  enim 
natttralem  causam  quœ  inhibet  repeiitionem  (1). 

9®  Le  pupille  qui  contracte  sans  Vaitcioritas  tutoris  est-il  obligé 
naturellement  ?  Nous  savons  déjà  que,  conformément  à  un  rescrit 
d'Antonin  le  Pieux ,  ce  pupille  peut  être  poursuivi ,  ou,  en  d'au- 
tres termes,  qu'il  est  obligé  civilement,  quatenùs  locupletior  foetus 
est  (2).  Mais  que  décider,  en  supposant,  d'une  part,  qu'il  n'y  a  pas 
enrichissement,  et,  d'autre  part,  que  le  pupille  était  d'âge  à  com- 
prendre ce  qu'il  faisait,  à  donner  un  véritable  consentement?  La 
plupart  des  jurisconsultes  »  et  les  plus  illustres,  admettent  que  ce 
pupille  est  obligé  naturellement  :  il  me  suffira  de  dire  que  telle 
est  la  doctrine  de  Scévola,  de  Papinien,  d'Ulpien  et  de  Paul  (3). 
Au  Digeste,  deux  textes  seulement,  l'un  de  Neratius  (4),  l'autre  de 
licinnius  Rufinus  (5],  sont  conçus  dans  la  doctrine  contraire.  On 
peut  soutenir  aussi  que  Gaius  n'admettait  pas  l'obligation  naturelle 
du  pupille  non  autorisé  :  en  effet,  Gaius  dit,  en  parlant  du  pupille: 
non  est  obligatus,  tandis  que,  parlant  d'un  esclave  qui  contracte 
avec  son  maître  ou  avec  un  étranger,  il  reconnaît  très-expressé- 
ment que  cet  esclave  est  tenu  d'une  obligatio  naturalis  (6),  —  Je 
crois  qu'il  ne  faut  point  chercher  à  mettre  d'accord  ces  différents 
jurisconsultes  :  il  y  a  eu  réellement  divergence  entre  eux.  Mais 
l'opinion  qui  a  fini  par  prévaloir,  c'est  que,  de  la  part  du  pupille 
non  autorisé,  à  défaut  d'obligation  civile,  peut  naître  du  moins 
une  obligation  naturelle. 

10"  Le  pacte,  quand  il  ne  produit  pas  d'action,  produit-il  du  moins 
une  obligation  naturelle  ?  L'affirmative  parait  tout  d'abord  bien 
probable.  En  effet,  d'une  part,  Papinien  appelle  l'obligation  natu- 
relle un  vinculum  œquitatis;  et,  d'autre  part,  Ulpien,  à  propos  de 
la  partie  de  TEdit  consacrée  aux  pactes,  s'exprime  ainsi  :  Hujm 
Edieti  œquitas  naturalis  est  :  quid  enim  tàm  congruum  fidei  huma- 
il)  Ulpien,  L.  3  §  7  eod.  Tit. 
(t)  UlpieD,  L.  1  pr.  et  L.  5  pr.,  D.,  D«  auctoriU  et  cons.  tut,  (26,  8]. 

(3)  Voy.  L.  127,  D.,  De  verbor.  oblig.  (45, 1);  L.  95  §§  2  et  4,  D.,  Desolut. 
(46,  3);  L.  25  §  1  Qtwndà  dies  légat,  (36,  2)  ;  L.  1  §  1,  D.,  De  novat.  (46,  2); 
L.  3  §  4,  D.,  De  neg.  gest.  (3,  6);  L.  21  pr.,  D.,  Ad  leg,  Falcid.  (35, 2). 

(4)  L.  41  De  condict.  ùtdeb.  (12, 6). 

(5)  L.  59  De  obligat.  et  aet.  (44, 7) . 

(6)  Ck>mment.  III,  §  119. 
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nœ  qutttn  ea  quœ  inter  eos  placuerunt  servare  (i)?  Paul  dit,  de  son 
côté  :  h  naturâ  débet  quernjure  gentium  dore  oportet^  cujus  fidem  «c- 
cuti  sumus  (2).  àSpécialement,  lorsqu'au  prêt  d'une  somme  d'ar- 
gent on  ajoute  un  pacte  portant  que  l'emprunteur  devra  des  înté- 
rètS;  les  intérêts  ainsi  convenus  sont  dus  naturellement  et  le  paie- 
ment peut  en  être  garanti  par  un  gage  (3).  Je  crois  qu'il  n'y  a  là 
autre  chose  qu'une  application  particulière  d'une  règle  générale 
d'après  laquelle  le  pacte  peut  toujours  produire  une  obligation 
naturelle  conformément  à  l'intention  des  parties.  Cependant  on  a 
fait  des  objections,  qui  demandent  à  être  examinées  avec  soin  : 

Une  première  objection  se  tire  d'un  texte  d'Uipien,  ainsi  conçu  : 
Si  quis  ttà  interroget^  Dabis?  responderit^  Quidni?  is  utique  ineâ 
causa  est  ut  obligetur.  Contra  si  sine  verbis  adnuisset.  Non  tantùm  au- 
tem  civiliter^  sed  nec  naturaliter  obligatur  qui  ità  adnuity  et  ided  rectè 
dictum  est  non  obligari  pro  eo  nec  fidejussorem  quidem  (4).  Ainsi, 
j'interroge  Titius  :  Promettez-vous  de  me  donner  !00  sous  d'or?  U 
manifeste  son  consentement  par  un  signe  de  tète.  Il  est  bien  cer- 
tain que  Titius  n'est  pas  obligé  ex  stipulât ione^  puisqu'il  n'y  a  pas 
eu  échange  de  paroles  :  il  n'est  pas  obligé  civilement.  Mais  le  juris- 
consulte ajoute  qu'il  n'est  même  pas  obligé  naturellement,  et 
qu'en  conséquence  un  fidéjusseur  ne  pourrait  pas  intervenir  pour 
lui.  N'tist-ce  pas  la  preuve  que  le  pacte  n'a  pas  la  puissance  de  pro- 
duire une  obligation  naturelle?  —  Je  réponds  qu'ici  les  parties 
ne  se  sont  réellement  pas  mises  d'accord.  L'une  a  fait  ce  qu'elle  a 
pu  pour  faire  naître  une  obligation  civile,  Tautre  a  fait  ce  qu'elle 
a  pu  pour  faire  naître  une  obligation  naturelle  ;  mais^  en  défini- 
tive, leurs  volontés  ne  se  sont  pas  rencontrées.  Il  y  a  là  une  opé- 
ration manquée,  à  laquelle  on  comprend  très-bien  que  le  juris- 
consulte ne  veuille  attacher  absolument  aucun  effet.  C*est  le  cas  de 
dire  que,  quand  il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  une  obliga- 
tion a  pu  prendre  naissance,  propensiores  esse  debemuSy  si  habeamus 
occasionem^  ad  negandum  (5). 

(1)  L.  1  pr.,  D.,  Depact,  (2,  U). 

(2)  L.  84  §  1,  D.,  De  reg.  fur, 

(3)  UlpieD,  L.  5  §  2,  D.,  De  solut.  (46^  3),  et  L.  il  §  3^  D.,  De  pignerai,  act. 
(13,  7). 

(4)  L.  1  §  2,  D.,  De  verbor  ohUg, 

(5)  ArrianuBj  cité  par  Paul,  L.  47,  D.,  De  oblig.  et  act. 
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J'arrive  à  la  deuxième  objection.  Dans  le  pacte  d'échange, 
dit-on,  quand  il  est  convenu  que  je  vous  donnerai  mon  cheval  et 
que  vous  me  donnerez  votre  esclave,  si ,  ayant  requ  mon  cheval  « 
vous  ne  me  donnez  pas  votre  esclave,  je  puis  répéter  contre  vous 
mon  cheval  :  c'est  que  je  n'étais  pas  obligé  naturellement  à  vous 
le  donner,  et  cependant  un  pacte  était  intervenu  entre  nous.  — 
11  y  a  là,  si  je  ne  me  trompe^  une  confusion.  Celui  qui  a  donné  son 
cheval  ne  l'a  pas  donné  pour  exécuter  un  pacte  ;  il  l'a  donné  sans 
être  d'abord  convenu  qu'il  le  donnerait  :  comme  l'indique  la  for- 
mule reçue  do  ut  desj  il  l'a  donné  pour  obliger  l'autre  partie  à  lui 
faire  de  son  côté  une  dation.  D'ailleurs,  ce  qui  est  exclu  par 
l'existence  d'une  obligation  naturelle,  c'est  la  condictio  indebiti; 
or  la  condictio  exercée  par  celui  qui  a  donné  sa  chose  pour  rece- 
voir la  vôtre  est  une  condictio  d'une  tout  autre  espèce. 

J'indique,  en  terminant,  trois  hypothèses  dans  lesquelles  nous 
trouvons  certains  caractères ,  mais  non  pas  tous  les  caractères  de 
l'obligation  naturelle  : 

V  Une  femme,  croyant  devoir  une  dot  à  son  mari,  lui  donne 
quelque  chose  dotis  nomine:  elle  ne  pourra  pas  répéter,  dit  Julien: 
Sublatâ  enim  falsà  opinione  relinquitur  pietatis  catua,  ex  quâ  solu- 
tum  repeti  nonpoiest  (i).  Évidemment  on  ne  saurait  dire  que  pour 
toute  femme  qui  se  marie  il  y  a  obligation  naturelle  de  se  doter, 
La  condictio  indebiti  est  exclue  ;  mais,  en  raison  de  l'indétermina- 
tion de  l'objet,  il  ne  peut  pas  même  être  question  des  autres  efifets 
de  l'obligation  naturelle.  La  pietatis  causa  n'a  sans  doute  été  ima- 
ginée qu'en  vue  de  la  prohibition  des  donations  entre  époux. 

2*  Un  affranchi,  croyant  devoir  à  son  patron  certains  services 
[operœ  officiâtes) ,  les  lui  a  rendus  :  bien  qu'il  les  ait  rendus  par 
erreur,  il  ne  peut  pas  répéter  :  naturâ  enim  opéras  libertus  patrono 
débet  (2).  Il  faut  faire  ici  la  même  observation  que  sur  l'hypothèse 
précédente  :  il  y  a  bien  exclusion  de  la  condictio  indebiti^  mais  il 
n'y  a  pas  les  autres  effets  de  l'obligation  naturelle. 

3*  Certains  débiteurs  peuvent  invoquer  ce  qu'on  appelle  le  bé- 


(I)  L.  32  §  2,  D.,  De  condict.  indeb, 

(2J  Julien  et  Ulpien,  L.  26  §  12,  D.,  De  condict, indeb. 


458  PBS    OBLiaATIONB. 

né  fiée  de  compétence  :  ils  sont  condamnés,  non  qttatenùs  debeni, 
mais  quaienùs  facere  passuni.  Pour  le  surplus,  quelle  est  leur  con- 
dition? Nous  verrons  qu'en  réalité  ils  restent  obligés  ci?ile- 
ment  (1). 

(1)  Inst.)  §§  36  et  soiv.  De  action.  (lY,  6). 
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LIVRE  QUATRIÈME. 


DES   ACTIONS,  DES  EXCEPTIONS,  DES  INTERDITS» 


L'action  suppose  une  personne  qui  réclame  contre  une  injus- 
tice, une  personne  qui  prétend  que  son  droit  est  méconnu.  Le 
mot  action  désigne  soit  le  droit  de  recourir  à  l'autorité  publique 
pour  qu'elle  fasse  cesser  l'injustice  dont  on  se  plaint,  soit  le  re- 
cours même  qu'on  exerce  ainsi  auprès  de  l'autorité  publique, 
c*est-à*dire  le  procès  ou  l'instance  qu'on  engage.  Les  actions  ont 
été  qualifiées  quelquefois,  et  l'expression  est  assez  heureuse,  droits 
sanctionnateurs. 

On  nous  dit,  aux  Institutes  :  Actio  nihil  aliud  est  quàm  jus  per- 
seqvendi  îudicio  quod  sibi  debetur  (1).  Cette  définition,  empruntée 
au  jurisconsulte  Celsus^  se  rattache  au  système  de  procédure  en 
vigueur  à  l'époque  où  il  écrivait.  Pour  bien  s'en  rendre  compte,  il 
importe  avant  tout  d'avoir  une  idée  générale  des  trois  systèmes 
de  procédure  qui  ont  été  successivement  usités  chez  les  Romains: 
aussi  est-ce  par  l'exposition  de  ces  trois  systèmes  que  nous  com- 
mencerons Tétude  des  matières  qui  font  l'objet  de  notre  livre  qua- 
trième. —  Du  reste,  je  puis  remarquer  dès  à  présent  que,  jusqu'à 
un  certain  point,  ou  peut  s'expliquer,  même  indépendamment  du 
système  de  procédure,  l'emploi  du  mot  debetur  dans  la  définition 
de  Gelsus.  Évidemment  ce  ne  sont  pas  seulement  les  créanciers, 
ce  sont  aussi  les  propriétaires,  les  usufruitiers,  etc.,  qui  peuvent 
s'adresser  à  Tautorité  publique,  aux  tribunaux,  en  alléguant  que 
leur  droit  est  méconnu  :  pourquoi  donc  nous  présenter  celui  qui 

(1)  Pr.  De  action.  (IV,  6). 
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intente  une  action  comme  poursuivant  ce  qui  lui  est  dû,  comme 
réclamant  l'exécution  d'une  obligation?  C'est  tout  simplement 
parce  que,  dès  l'instant  où  une  personne  viole  mon  droit,  fût-ce 
un  droit  réel,  cette  personne  se  trouve  constituée  vis  à  vis  de  moi 
dans  une  position  analogue  à  celle  d'un  débiteur.  Le  rapport  qui 
existe  entre  celui  qui  peut  intenter  une  action,  quelle  que  soit  la 
nature  de  cette  action,  et  celui  contre  qui  l'action  peut  être  diri- 
gée ,  ce  rapport  est  tout  à  fait  analogue  au  rapport  que  nous  ap- 
pelons obligation. 


EXPOSITION  DES  SYSTÈMES  DE  PROCÉDURE. 


i"  système  :  actions  de  la  loi. 

Gains  nous  donne  une  idée  de  ce  1"  système,  qui  est  éminem- 
ment quiritaire,  qui  ne  peut  s'appliquer  qu'à  des  citoyens  romains: 
Actiones  quas  in  usu  veieres  habuerunt  legis  actiones  appeUabantuTy 
vel  ideô  quod  legibus  proditœerant,  quia  tune  E dicta  Prœtom,  quitus 
complures  actiones  introductœ  sunt^  nondùm  in  usu  habebantur^  vel 
ideô  quia  ipsarum  legum  verbis  accommodatœ  erant  etideo  immutabi- 
les  proindè  atque  leges  observabantur.  Undè  eum  qui  de  vitibus  suc- 
cisis  ità  egisset  ut  in  actione  vites  nominaret,  responsumest  remperdi- 
disse,  quia  debuisset  arbores  nominare^  eo  quod  lex  xn  Tahularwn^ 
ex  quâ  de  vitibus  succisis  actio  competeret^  generaliter  de  arbortàus 
succisis  loqueretur  (i). 

Les  pontifes,^'^st- à-dire  les  patriciens,  tenaient  les  plaideurs 
complètement  sous  leur  dépendance.  En  effet,  les  pontifes  avaient 
établi  des  paroles  et  des  pantomimes  dont  l'emploi  était  indispen- 
sable pour  figurer  en  justice.  De  plus,  ils  avaient  déterminé  des 
jours  fastes  et  des  jours  néfastes  ;  il  était  impossible  de  procéder 
aux  formes  judiciaires  un  jour  néfaste.  Celui  qui  voulait  agir  de- 
vait donc  obtenir  des  pontifes  qu'ils  lui  révélassent  les  paroles  et 
les  pantomimes  à  employer,  ainsi  que  le  jour  où  il  poavait  se  pré- 
senter en  justice.  Suivant  Pomponius,  omnium  legum  et  interpre-- 

(i)  Gomment.  IV,  §11. 
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tandi scientia^  et  actiones,  apud  colkgium  Pontificum  erant...  Vers 
le  milieu  du  v*  siècle  de  la  fondation  de  Rome,  cUm  Appius  Clau- 
dius  proposuisset  et  ad  formam  redegisset  has  actiones,  Gnœus  Fla^ 
vhu  scriba  e/ttô,  iibertini  filins  y  subreptum  librum  populo  traiti- 
dit...  (i). 

La  distinction  du  magistrat  et  du  juge  a  probablement  existé 
dès  Torigine.  La  loi  des  douze  Tables  décide  notamment  que  les 
difficultés  de  finibus,  sur  les  limites^  sur  le  bornage,  seront  jugées 
par  trois  arbitres.  —  Le  principe  de  cette  distinction  peut  s'expli- 
(juer  par  deux  motl&.  D'abord  évidemment  le  magistrat  n'aurait 
pas  pu  suffire  à  sa  tâche  s'il  avait  dû  terminer  lui-même  tous  les 
procès  qui  s'élevaient  dans  la  ville  de  Rome.  De  plus,  un  magis- 
trat concentrant  en  sa  personne  toute  l'autorité  judiciaire  eût  été 
investi  d'une  trop  grande  puissance  :  presque  infailliblement  il  y 
aurait  eu  abus. 

Étudions  successivement  ce  qui  concerne  le  magistrat  et  ce 
qui  concerne  le  juge. 

1^  Nous  savons  déjà  qu'à  l'origine,  le  roi,  pontifex  maximusy 
avait  Yimperium^  ce  qui  comprenait  alors  la  jurisdictio^  c'est-à- 
dire  la  charge  de  présider  à  l'administration  de  la  justice.  Les  Con- 
suls, qui,  l'an  245  de  la  fondation  de  Rome,  remplacèrent  le  roi, 
eurent,  comme  lui,  Yimperium  etlàjurisdictio.  Enfin,  en  387,  le 
Préteur  et,  jusqu'à  un  certain  points  les  Édiles  curules  reçurent 
spécialement  la  jurisdictio.  —  Il  importe  de  remarquer  que  ce 
mot  jurisdictio  se  réfère  exclusivement  à  l'administration  de  la 
justice  civile  :'  aussi  voyons-nous  Papinien  l'opposer  à  Yexercitio 
publici  judicii  (2).  Jus  dicere,  c'est  proprement  accomplir  certains 
actes  solennels  qui  doivent  être  àccqmplis  pour  que  le  procès 
puisse  s'engager.  La  jurisdictio  prise  dans  un  sens  un  peu  plus 
large,  comme  signifiant  en  général  les  fonctions  du  Préteur,  com- 
porte trois  attributs  principaux,  désignés  par  les  verbes  darcj  di- 
cere,  addicere  (3).  Dare^  c'est  donner  l'action;  dicere^  c'est  poser 


U)  L.  2  §§  6  et  7,  D.,  Deorig.  ;iir.  (1,  2). 

(2)  L.  1  pr.,  D.,  De  officio  ejus  eut  mand.  estjurisd,  (1, 21). 

(3)  lUe  De&stiis  erit  per  queni  tria  yerba  ailentur. 

Ovide,  FasieSyXvt.  1. 
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une  règle,  par  exemple  sons  forme  d'interdit  ;  addicere^  c'est  at- 
tribuer un  droit  de  propriété  ou  d'usufruit  à  quelqu'un,  comme 
par  exemple  dans  le  cas  de  Vin  jure  cessio.  Cicéron  indique  très- 
bien  le  grand  rôle  que  joue  le  Préteur  dans  radministration 
de  la  justice  civile^  lorsqu'il  dit  :  In  jure  quodammodo  agendi  po- 
testas  datur^  et  omnis  conceptio  prioatorum  judiciorum  constitui- 
tur{i). 

Le  magistrat  qui  a  lajurisdictio  a  par  là  même  un  certain  pou- 
voir de  commandement  :  c'est  Vimperium  mixtum^  duquel  Paul 
dit  que  jurisdictioni  cohœret  (2).  Voici,  du  reste,  comment  Ulpien 
s'exprime^  à  cet  égard  :  Jmperium  aut  merum  aut  mtxtum  est.  Me- 
rum  est  imperium  habere  gladii  potestatem  ad  animadvertendum 
facinorosos  homines,  quod  etiam  potestas  appellatur.  Mixtum  est 
imperium,  cui  etiam  jurisdictio  inest ,  quod  in  dandâ  bonorumpos- 
sessions  consistit.  Jurisdictio  est  etiam  judicis  dandi  licentia;  juberc 
caveri  prœtoriâ  stipulations  et  in  possessionem  mittere,  imperii  mu- 
gis est  quàm  jurisdictionis  (3). 

3^  Le  juge  peut  être  un  tribunal  permanent^;  ce  peut  être  ausM 
un  particulier,  désigné  spécialement  pour  une  affaire»  et  appelé 
judex  ou  arbiter.  Il  parait  que  très-anciennement  c'était  tonjours 
un  tribunal  permanent  qui  connaissait  de  chaque  affaire.  En  ef- 
fet, Cicéron  dit,  en  parlant  de  l'époque  royale  :  Nec  quisquam  pri- 
vatus  erat  disceptator  aut  arbiter  litis,  sed  omnia  conficiebantur  judi- 
ciisregiis  (4).  De  plus,  l'action  de  la  loi  per  judicis  postulationf.n 
est  moins  ancienne  que  l'action  de  la  loi  per  sacramentum  ;  et  Gainai 
a  bien  l'air  de  présenter  la  faculté  de  demander  un  juge  comme 
étant  une  innovation  (5). 

Quel  est  ce  tribunal  permanent  qui  très-andennement  jugeait 
les  procès?  Suivant  toute  apparence,  ce  fut  d'abord  le  collège  des 
pontifes  :  en  ce  sens,  on  peut  invoquer  un  passage  déjà  cité  de 


(1)  De  inventy  II,  19. 

(2)  L.  1  8  1  in  fine,  D.,  De  o/f.  ej\  cui  mand  estjuHsd. 

(3)  LL.  3et4,D.,  Dejurisdict.  (i>,l). 

(4)  De  repubL,  V,  2. 

(6)  ...  Reversis  dabatur.,,  judex,  idque  per  legem  Pinariam  factum  est;  enté 
eam  autem  Ugem  nondùm  dabatur  Judex  (Comment.  IV,  §  lo).  Malheareitf»- 
ment  le  mot  nondùm  n'est  pas  lisible  dans  le  manuacrit. 
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Pomponius  (i) ,  on  peut  invoquer  aussi  un  passage  de  Cicéron  (2). 
Ce  fat  ensuite  un  conseil  de  dix  membres,  les  Decemviri  litibm 
judîcandis  (3)  :  ces  décemvirs  paraissent  avoir  existé  en  l'année 
305  de  la  fondation  de  Rome  (4),  bien  que  certains  auteurs  leur 
assignent  une  origine  plus  récente;  du  temps  de  Cicéron,  ils  ju- 
geaient les  procès  sur  le  capiU,  c'est-à-dire  notamment  les  ques- 
tions de  liberté  (5).  Enfin  le  dernier  tribunal  permanent  dont 
nous  ayons  à  parler  ici,  c'est  le  tribunal  des  Centumvirs.  Les  Cen- 
tumvirs  étaient  élus  annuellement  dans  les  tribus;  et,  suivant  Paul 
Diacre,  Tabréviateur  de  Festus,  cbaque  tribu  en  nommait  trois. 
Il  parait  que  le  tribunal  des  Centumvirs  connaissait  spécialement 
des  questions  d'état,  de  dominium  ex  jure  Quiritium,  de  succes- 
sion (6).  Ce  tribunal  se  divisait  en  quatre  chambres  [tribunalia^ 
judicia,  hasiœ),  et  il  pouvait  y  ayoÏT  jiidicium  quadruplex,  duplex, 
sxmpleXf  suivant  qu'une  affaire  était  portée  devant  les  quatre 
chambres,  ou  devant  deux,  ou  devant  une  seule.  Zimmem  con- 
jecture que  le  judicium  est  duplex  ou  quadruplex  toutes  les  fois 
qu'il  y  a  plusieurs  demandeurs  ou  plusieurs  défendeurs. 

Lorsque  l'affaire  est  soumise  à  un  simple  particulier,  à  un/u- 
deXj  cejudex  devait  d'abord  être  pris  dans  Vordo  senatoriuSs  D'à* 
près  la  loi  Sempronia,  rendue  l'an  631  de  la  fondation  de  Rome, 
le  juge  peut  également  être  pris  parmi  les  chevaliers.  Si  les  deux 
plaideurs  étaient  d'accord,  le  magistrat  nommait  le  juge  qu'ils  lui 
présentaient;  en  dehors  de  ce  cas  particulier,  il  parait  que  chacun 
des  plaideurs  avait  un  certain  pouvoir  de  récusation. 

Prenons  maintenant  une  idée  sommaire  de  la  marche  de  la  pro- 
cédure. 

Il  y  avait  cinq  actions  de  la  loi,  c'est-à-dire  cinq  manières  diffé- 
rentes de  procéder.  Lege  agebatwr^  dit  Gaius,  modisquinque:  sacra- 


(!)  L.  2  §  6  in  fine,  D.,  De  orig,  fur. 

(2)  De  legibus,  11^  19. 

(3)  Pomponius^  L.  2  §  29,  D.,  De  orig.  jur, 

(4)  Voy.  Tite-Live,  III,  55. 

(5)  Cicéron^  Pro  Ccecinâ,  33  ;  Pro  domo,  29. 

(6)  Voy.  Cicéron,  De  aratore,  l,  38.  Voy.  aussi  Galas,  IV,  §  16  in  fine. 
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mento,  per  judia's  posiulationem^  per  condictionenij  per  manias  in- 
jectionem^  per  pignaris  capionem  (i). 

VacûovL  sacramenii  est  la  plas  ancienne  de  toutes.  De  plus,  elN* 
est  générale,  applicable  à  toute  espèce  d'affaires  :  de  quibus  enim 
rébus  ut  aliter  ageretur  lege  cautum  non  erat^  de  hissacramento  âge- 
batur  (2).  Les  parties  se  provoquent  à  risquer  une  certaine  somme, 
dont  le  chiffre  varie  suivant  Timportance  du  procès  (3).  Primiii- 
vement  cette  somme  est  déposée  par  chaque  partie  entre  les  ma ii.> 
des  pontifes  (4);  plus  tard,  on  érige  seulement  que  chaque  partie 
la  promette  au  Préteur  et  la  fasse  promettre  en  même  temps  par 
des  prœdes^  par  des  garants  (5).  H  y  a  ainsi  entre  les  deux  plai- 
deurs une  sorte  de  gageure  qui  sera  gagnée  par  celui  dont  la  pn^ 
tention  sera  reconnue  fondée  :  l'autre  perdra  la  somme  qu'il  a  ris- 
quée. Le  somme  ainsi  déposée  ou  promise  par  chacun  est  appelée 
SQcramentum  :  suivant  Festus,  sacramefiti  nomine  id  ces  dici  cœp- 
tum  est  quod  et  propter  œrarii  inopiam  et  sacrorum  publicorum  mul- 
titudinem  consumebatur  in  rébus  divinis.  Pour  dire  que  le  juge  exa- 
mine lequel  des  deux  plaideurs  a  tort  et  lequel  a  raison,  Cicé- 
ron  dit  qu'il  recherche  si  c'est  le  sacramentum  du  demandeur  qui 
esXjustum^  ou  au  contraire  celui  du  défendeur  (6).  —  Dans  cette  ae- 
tio  sacramenli,  les  détails  de  la  procédure  sont  différents  suivant 
qu'il  s'agit  d'une  question  de  propriété  ou  d'une  question  d'obli- 
gation (7).  Nous  reviendrons  plus  tard  sur  ce  point.  Pour  le  mo- 
ment, je  me  borne  à  remarquer  que,  dans  les  questions  de  pro- 
priété, avant  de  renvoyer  les  parties  devant  le  juge,  le  magistrat 
confère  à  Tune  d'elles  la  possession  intérimaire  de  l'objet  litigieux, 
mais  en  lui  ordonnant  de  fournir  à  son  eLivensire  prœdes  litis  et 
vindiciarunij  id  est  y  rei  et  fructuum;  comme  le  remarque  très-bien 
Gaiusy  alios  prœdes  ipse  Prœtorub  utroque  accipiebat  sacramenti, 
quàd  id  inpublicum  cedebat. 


{{)  Gomment.  IV,  §  12. 

(2)  Gaios,  IV,  §  13  (au  commencement). 

(3)  Gains,  IV,  §  14. 

(4)  Vairon,  De  lingud  lat»,  IV,  36.  Gains  ne  mentionne  pas  ce  dépât,  qui,  de 
bonne  heure  sans  doute,  cessa  d'être  exigé. 

(6)  Gaius,  IV,  §  13. 

(6)  Voy.  notamment  Pro  Caxinâ,  33. 

(7)  Gomp.  Gains,  IV,  §§  15^  16  et  17. 
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Qnant  à  l'action  de  la  loi  perjudicis  postuhtianem^  ce  qae  Gains 
en  disait  ne  nous  est  point  parvenu.  II  est  probable  qu'ici  le  juge 
avait  un  pouvoir  d'appréciation  plus  étendu.  Cette  action  s'appli- 
quait sans  doute,  d'après  la  loi  des  douze  Tables,  aux  procès  de  fi- 
ni bus,  de  tutelâj  etc.,  en  un  mot,  aux  cas  dans  lesquels  nous  ver* 
rons  que  plus  tard  une  action  de  bonne  foi  a  été  établie. 

Un  caractère  particulier  à  l'action  de  la  loi  appelée  condictio^ 
c*est  que  le  demandeur  dénonce  ou  signifie  à  son  adversaire  qu'il 
ait  à  se  présenter  au  bout  de  trente  jours  pour  recevoir  un  juge  : 
la  dénonciation  dont  il  s'agit  est  ce  qu'on  appelle  proprement  con- 
dictio  (1).  —  Cette  action  a  été  établie  par  la  loi  Silia,  en  suppo- 
sant qu'il  s'agisse  d'une  somme  d'argent  déterminée,  certa  pecu^ 
nia  y  et  par  la  loi  Calpumia,  en  supposant  qu'il  s'agisse  de  toute. 
autre  chose  également  déterminée,  de  omni  certâ  re  (2).  La  loi 
Silia  parait  être  de  Tan  510,  et  la  loi  Calpurnia  de  l'an  55^0  de  la 
fondation  de  Rome.  Sous  le  système  formulaire,  du  temps  d'Ui- 
pien,  nous  trouvons  encore  une  action  particulière  qui^  comme 
la  condictio  de  la  loi  Silia,  est  donnée  de  certâ  pecuniâ  ;  quant  h 
la  condictio  triticaria^  faut-ii  y  voir  l'analogue  de  Isicondictio  établie 
par  la  loi  Calpurnia?  Je  ne  le  crois  pas  :  la  condictio  triticaria  n'est 
p:is  donnée  seulement  de  omni  certâ  re,  elle  peut  être  donnée 
aussi  de  re  incertâ  (3).  —  Quel  motif  avait  pu  faire  établir  l'action 
de  la  loi  appelée  condictio  k  côté  de  l'action  sacramenti  et  de  l'action 
perjudicis  postuiationem?  Gains  dit  qu'il  y  a  une  grande  contro- 
verse sur  ce  point  (4). 

Les  deux  dernières  actions  de  la  loi  sont  des  voies  d'exécution 
platôt  que  des  actions  proprement  dites.  J'ai  déjà  eu  l'occasion 
d'en  parler  (5)  :  je  ne  m'y  arrêterai  donc  pas  longtemps. 

La  manûs  injectio  ne  pouvait  être  employée  que  dans  les  cas 
oi\  une  loi  spéciale  l'avait  autorisée.  Ainsi,  en  vertu  de  la  loi  des 
douze  Tables,  elle  peut  être  employée  contre  lejudicatus;  la  loi 
Publilia  et  la  loi  Paria  permettent  aus/xmsor  de  l'employer  comme 
s'il  avait  obtenu  condamnation,  projudicato,  dans  des  cas  qui  nous 

(1)  Gaiu*,lV,§18. 

(2)  Gain»,  IV,  §  19. 

(8)  UIpicD,  L.  1  pr.,  D.,  De  co>dicL  iritic.  (13,3). 

(4)  ComuicDt.  IV,  §  20. 

fi)  Voy.,  ci-d688ug,  p.  130  et  soiv. 

II.  80 
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sont  déjà  connus  (i).  D'autres  lois»  notamment  la  loi  Furia  testa- 

m 

mentaria  et  la  loi  Marcia  adversùs  fœneratores^  admettent    la 
manûs  injectio,  mais  pura,  id  est  non  pro  judicato  :  en  consé- 
quence^ ici  le  débiteur  contre  qui  un  procède  à  la  manûs  injectio 
peut  manum  sibi  depellere  et  pro  se  lege  agere,  tandis  que  le  judi- 
caius  n'a  d'autre  ressource  que  de  trouver  un  vindex.  Enfin  une 
loi,  dont  le  nom  est  illisible  dans  le  manuscrit  de  Gains,  vint 
décider  que  le  débiteur,  à  l'exception  àujudicatus  et  de  celai 
pro  quo  depensum  est^  peut  toujours  sibi  manum  depellere  et  prose 
agere  :  quant  aux  deux  personnes  exceptées,  tant  que  les  actions 
âe  la  loi  ont  été  en  usage,  vindicem  dare  debebant,  et  nisi  dorent^ 
domum  ducebantur;  de  là  vient,  ajoute  Gains,  que,  même  aigour- 
d'huiy  le  défendeur  à  l'action  judicati  ou  à  l'action  depensi  doit 
judicatum  solvi  satisdare  (2).  —  Lorsqu'un  même  débiteur  avait  été 
condamné  envers  plusieurs  créanciers,  la  loi  des  douze  Tables 
leur  permettait  secare,  si  vellent^  atque  partiri  corpus  addicti  sibi 
hominis.  Dans   les  JNuits  attiques  d*Aulu-Gelle,  le  jurisconsulte 
Sextus  Cœcilius  explique  comme  il  suit  au  philosophe  Favorinus 
cette  disposition  barbare  :  Nihil  profectôimmitiuSf  nihil  immaniusj 
nisij  iU  re  ipsâ  apparetj  eo  consilio  tanta  immanitas  pcenœ  denun- 
data  est  ne  ad  eam  unquàm  perveniretur,  Addici  namque  nunc  et 
vincirt  multos  videmuSj  quia  vinculorum  posnam  deterrimi  homines 
contemnunt;  dissectum  esse  antiquitùs  neminem  equidem  neque  legi 
neque  audiviy  qvxmiam  scevitia  ista  pcenœ  contemni  non  quita  est  (3). 
La  pignoris  capio  avait  lieu  dans  certains  cas  déterminés  par  la 
coutume  et  dans  certains  autres  déterminés  par  la  loi.  Ces  cas 
sont  assez  obscurs.  Gaina,  du  reste,  nous  apprend  que  tout  le 
monde  ne  voyait  pas  dans  cette  pignoris  capio  une  véritable  ac- 
tion de  la  loi  (4). 

â*  système  :  Procédure  fûmuMre. 
Le  système  des  actions  de  la  loi,  en  raison  de  sa  rigueur  excès- 

i;  Voy.  ci-dessas,  p.  281  et  283. 
W  Gaina,  IV,  §§21*25. 
(3)  Ut.  XX  cht^  I. 
fi)  Gonment.  IV,  §§  26-29 
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eive,  devait  à  un  certain  moment  devenir  odieux  aux  Romains.  De 
pins,  3  était  absolument  inapplicable  aux  pérégrins  ;  et  cepen- 
dant, dès  le  V*  siècle  de  la  fondation  de  Rome,  les  rapports  des 
citoyens  avec  les  pérégrins  étaient  assez  fréquents  pour  qu*il  fût 
nécessaire  d'^admettre  des  pérégrins  à  comparaître  en  justice.  Le 
Prœtor  peregrinus^  créé  probablement  en  Tannée  507,  dut  em- 
ployer des  formules  in  fiufum  pour  organiser  les  instances  dans 
lesquelles  figuraient  des  pérégrins.  Dans  ces  formules,  il  posait  la 
question  de  savoir  si  tel  ou  tels  faits  avaient  eu  lieu ,  et  il  char- 
geait des  recuperatotes  (au  nombre  de  trois  ou  de  cinq),  pour  le  cas 
où  ib  résoudraient  affirmativement  cette  question,  de  condamner 
t*«ine  des  parties  envers  l'autre.  Ce  nom  de  recuperaiores  vient  de 
ce  que,  dans  les  premiers  temps ,  les  personnes  dont  il  s^agit 
avaient  surtout  à  ^occuper  de  demandes  en  restitution  formées 
par  des  incfividus  qui  prétendaient  avoir  été  injustement  dé- 
poniUéis. 

Les  'dettt  fréteurs  pouvaient  se  remplacer  l'un  Pautre.  On 
comprend  que  ie  Prœtor  peregrinus,  même  lorsqu'il  remplissait 
les  foncstîens  4e  PrcEior  urbanus,  oontinuÀt  de  procéder  par  voie  de 
formules,  c'est-^-dire  au  moyen  d'instructions  écrites  adressées  au 
juge.  Mais,  leprocès  s'agitaut  entre  citoyens  romains, il  ify  avait 
pas  besoin  que  la  formule  fût  rédigée  in  fadum  :  autant  que  pos- 
sible, elle  reproduisait  alors  les  pardles  mêmes  de  l'action  de  la 
loi.  Ainâi  cfexpliqae  edte  phrase  de  Gains  :  Quœdam  sunt  aMones 
quœ ad legtsaûfipnefn  txprimuniur,  quœdam  sud  vi acpoksioelt  ixn-- 
étant  (1). 

La  subsIMutlen  des  fonnules  a»  actions  de  la  Id  finit  par  être 
complète.  Omnes  legis  actiones^  dit  Gains,  pmHotim  m  odium  oene- 
runt  :  namque^  exnimiâ  mbiilitate  veterum  qui  tuncljuracondide- 
runt,  eô  resperducta  est  ut  vel  qui  minimum  errâsset,  litemperderet, 
Itaque  per  legem  ^butiam  et  duos  Juîias  sublatœ  sunt  istœ  legis  ac- 
iianesy  effectumque  est  ut  per  concepta  verba,  id  est,  per  formulas  j  li- 
tigaremus  (S).  La  loi  iEbutia  est  de  la  fin  du  Vi'^^icle  ;  losideiuc 
lois  Jultadoiveoft  être  du  règne  d'Auguste.  —  L'emploi  de  l'action 

(1)  Comment.  IV,  §  10  (au  commencement).  Actiones,  dans  la  p^l^fêe  4§ 
Gains,  est  synonyme  de  formulœ. 

(2)  Gomvent.  IV,  Q30. 
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de  la  loi  resta  possible  dans  deux  cas  seulement.  D'abord,  lorsque 
l'affaire  doit  être  jugée  par  les  Centumvirs,  antè  lege  agitunacra- 
mento  apud  Prœtorem  urbanum  vel peregrinum»  En  second  tien,  on 
peut  lege  agere  au  cas  de  damnum  infectutn;  mais,  dit  Gaius,  on 
emploie  de  préférence  la  stipulation  quœ  in  Edicto  proposita 
est  (1).  J'ajoute  que  Vin  jure  cessio,  encore  usitée  du  temps  des 
grands  jurisconsultes,  est  un  procès  fictif  dans  la  forme  d'une  le^ 
gis  actio  (2). 

Au  lieu  des  prœdes  sacramenii  qu'interrogeait  le  magistrat,  nous 
trouvons,  sous  le  système  formulaire,  des  spmrimes  réciproques 
entre  les  deux  parties.  Gomme  autrefois  le  juge  recherchait  de  qui 
le  sacramentum  était  justum ,  de  même  aujourd'hui  il  recherche 
lequel  des  deux  plaideurs  doit  profiter  de  l'engagement  condition* 
nel  pris  par  son  adversaire.  Gains  dit,  en  parlant  de  l'action  saera^ 

menti  :  Ea  actio  perindè  periculosa  erat atque  hoc  tempore  pe- 

riculosa  est  actio  certœ  creditœ  pecuniœ^  propter  sponsionem,  çttd 
periclitatur  rem  si  temerè  neget,  et  restipulationem,  quâ  periclitatur 
actor  si  non  debitum  petat...;  nunc  sponsionis  et  restipulatùmispcena 
lucro  cedit  adversario  qui  vicerit  (3).  —  Quelquefois  la  sponsio  n'est 
pas  pénale,  elle  est  simplement  préjudicielle,  c'est-à-dire  que  le 
montant  de  la  promesse  ne  peut  pas  être  réellement  exigé  par  la 
partie  victorieuse.  Alors  la  sponsio  est  unilatérale  ;  il  n'y  a  pas 
d'engagement  réciproque  pris  par  le  demandeur  (4).  —  Cette  sp€m^ 
sio  explique  très-bien  la  définition  de  l'action  que  donnait  Gelsus 
sous  le  règne  d'Adrien  :  jus  pei^sequendi  judicio  quod  nobis  debe^ 
tur.  En  effet,  même  en  matière  réelle,  le  demandeur  poursuit  la 
reconnaissance  d'une  obligation  à  son  profit  :  intendit  sponsionis 
summam  sibi  dore  oportere . 

Ici  encore  occupons-nous  successivement  du  magistrat  et  du 
juge. 

(!)  Comment.  IV,  §  31. 

(2)  Gaias,  H,  %2Âinfine, 

(3)  Comment.  lY,  §  13.  On  voit  qae  le  mot  spotuio  désigne  propremenl 
rengagement  pris  par  le  défendeur,  tandis  que  pour  indiquer  rengagement 
réciproque  du  demandeur  on  se  sert  du  mot  resiipulatio.  Voy.  encore  Gains, 

IV,  §  m. 

(4)  Voy.  Gains,  lY,  §§  93  et  94. 
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!•  Nous  voyons  que,  du  temps  de  Pomponius,  c'est-à-dire  sous 
le  règne  de  Marc-Aurèle,  il  y  avait  à  Rome  dix-huit  Préteurs  (1). 
De  plus^  les  Ediles  curules  avaient  une  part  assez  considérable  dans 
l'administration  de  la  justice  civile.  —  Dans  les  autres  villes  d'Ita- 
lie, ce  sont  les  duumvirs  ou  les  préfets  qui  ont  la  jurisdictîo.  Du 
reste,  sous  Adrien,  Tllalie  entière,  moins  Rf»me,  fut  divisée  en 
quatre  districts,  et  à  la  tète  de  chacun  était  placé  un  magistrat, 
appelé  consularis  on  juridicus.  — Dans  les  provinces,  la  jujt'sdictio 
appartient  principalement  au  gouverneur. 

2*  Le  pouvoir  de  juger ,  qui  dans  le  principe  appartenait  ex- 
clusivement à  Yordo  senatorivs,  avait  été  communiqué  aux  che- 
valiers, en  631.  Les  sénateurs  n'abandonnèrent  pas  sans  résis- 
tnnce  une  prérogative  à  laquelle  ils  tenaient  beaucoup  :  de  là  des 
luttes  tiès-vives  dans  lesquelles  la  victoire  resta  tantôt  aux  sénateurs 
et  tantôt  aux  chevaliers.  Enfin  une  transaction  intervint  en  Tannée 
684  :  la  loi  Aurélia  établit  trois  décuries  de  juges,  la  première  com- 
posée de  patriciens,  la  seconde  composée  de  chevaliers,  la  troisième 
composée  de  tribuns  du  Trésor.  Il  est,  du  reste,  assez  probable 
que,  jusqu'à  Auguste,  cette  institution  de  judices  sélectif  de  listes 
sur  lesquelles  on  prenait  les  juges  qui  devaient  connaître  des  difTé- 
rentes  affaires,  s'appliqua  seulement  en  matière  criminelle.  Nuus 
voyons  qu'Auguste  ajouta  une  quatrième  décurie  pour  statuer  de 
sevioribiis  summis;  et  Caligula  en  ajouta  une  cinquième.  Du  temps 
de  Cicéron,  le  nombre  total  ôes  judices  selecti  était  de  850;  il  est 
de  i  ,000  sous  Auguste,  et  de  4,000  du  temps  de  Pline  le  Jeune.  — 
La  liste  était  annuelle.  Elle  était  dressée  publiquement  par  le  Pré- 
teur, qui  jurait  de  prendre  les  plus  hommes  de  bien.  Il  parait  que 
les  deux  plaideurs  pouvaient  toujours,  quand  ils  étaient  d'accord 
sur  ce  point,  faire  accepter  par  le  magistrat  un  juge  choisi  en  de- 
hors de  la  liste  officielle. 

Les  recuperaiores  paraissent  avoir  succédé  aux  decemviri  litihus 
judicandis  quant  aux  procès  sur  le  caput.  Les  parties  étaient  égale- 
ment renvoyées  devant  eux  quand  Taffeiire  demandait  une  décision 
libre  et  prompte.  Pour  un  procès,  il  y  a  souvent  unus  judcx;  au 
contraire,  il  n'y  a  jamais  unus  recuperaior.  Il  parait  que  la  nomi- 

(î)  L  2§  34.D  .  Deor  f/  jur. 
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nation  de  recuperatores  était  considérée  comme  dépendant  de  Ymf 
perium  plutôt  que  de  la  jurisdicito  proprement  dite  :  en  eoiisè- 
quence,  .il  n'appartenait  pas  aux  simples  magistrat»  monicipaux 
d'investir  des  recuperatores  du  pouvoir  de  juger. 

Du  temps  des  grands  jurisconsultes,  le  tribunal  des  Centomvirs 
ne  connaît  plus  que  des  questions  de  succession^  et  même  pour 
ces  questions  il  ne  parait  pas  avoir  une  compétence  exclusive. 
Depuis  Auguste,  les  différentes  chambres  étaient  composées  pour 
chaque  séance  par  les  décemvirs.  D'après  le  témoignage  de  Pline 
le  Jeune,  il  y  avait  180  juges  pour  un  quadruplex  judicium,  et,  par 
conséquent,  chacilne  des  quatre  chambres  se  composait  de  qua- 
rante-cinq. 

La  formule  comprend,  en  général,  plusieurs  parties  distinctes. 
Partes  formularum^  dit  Gaius^  hœc  sunt  :  demonstratioj  intentio^ 
adjudication  condemnatio  (1). 

La  demonstratio  est  la  partie  de  la  formule  qui  indique  le  fait  a 
Toccasion  duquel  s'élève  le  procès.  Par  exemple  :  qudd  Aulus  Age- 
fius  Numerio  Negiiio  hominem  vendidit;  on  bien  encore  :  qudd  Au- 
lus Agerius  apud  Numerium  Negidium  hominem  deposuit  (2).  — 
Nous  pouvons  remarquer  dès  à  présent  qu'il  n'y  a  point  de  de- 
monstratio dans  la  formule  de  Faction  réelle  ni  dans  la  formule  de 
Tôdlion  m  factum. 

Vintentio  est  la  partie  de  la  formule  dans  laquelle  le  demandeur 
exprime  sa  prétention,  desiderium  suum  concludit.  Exemples  :  Si 
paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium  x  millia  dare 
opottere  (formule  d'une  condictio  certi)  ;  Quidquid  paret  Numerium 
Negidium  Aulo  Agerio  dare  facere  oportere  (formule  d'une  condictio 
încert{)  ;  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  Auli  Agerii  esse 
(formule  de  la  revendication)  (3). 

L'adjudicatio  est  cette  partie  de  la  formule  par  laquelle  il  est  per- 
mis au  juge  d'attribuer  la  propriété  &  quelqu'un  des  plaideurs. 
L'adjudicatio  ne  se  rencontre  que  dans  la  formule  de  trois  actions, 
savoir  :  l'action  familiœ  erciscundcB^  l'action  communi  dividundo^ 

(i)  Commêot.  IV,  §  39. 

(2)  Gaius,  IV,  §  40. 

(3)  Gaiua,  IV,  §  41. 
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raction  finium  regundorum.  Elle  est  ainsi  conçue:  qxumiùm  adju- 
dicarx  oportet^judex  Titio  adjudicato  (i). 

Enfin  la  condemnatio  est  cette  partie  de  la  formule  par  laquelle 
est  donné  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre.  En 
voici  trois  exemples  :  Judex  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  ses- 
iertium  x  millia  condemna;  si  non  parei,  absolve.  —  Judex  Nume- 
rium Negidium  Aulo  Agerio  duntaxat  x  millia  condemna;  si  non 
paret,  absolvito. — Judex  Numerium  Negidium  x  millia  condemnatOy 
sans  ajouter  si  non  paret,  absolvito  (2). 

Toute  formule  ne  renferme  pas  nécessairement  les  quatre  par- 
ties qui  viennent  d'être  indiquées.  Nous  savons  déjà  que  Yadjudicatio 
ne  se  rencontre  que  dans  la  formule  de  trois  actions;  nous  savons 
aussi  qu'il  existe  deux  classes  nombreuses  d'actions  dont  la  formule 
ne  renferme  point  de  demonsfratio.  Nous  étudierons  plus  loin  (3) 
certaines  actions,  les  actions  préjudicielles,  dont  la  formule  se 
compose  uniquement  d'une  intentio  (i).  —  Réciproquement  il  y  a 
ou  il  peut  y  avoir  dans  la  formule  autre  chose  que  les  quatre  par- 
ties mentionnées  par  Gaius.  Il  est  d'abord  à  remarquer  que  Gaius 
ne  donne  pas  comme  une  pars  formulœ  la  désignation  du  judex 
placée  en  tète  de  la  formule.  De  plus,  la  forniule  peut  contenir  tt 
contient  souvent  une  exceptio  ou  une  prœscriptio. 

Quelle  est  la  marchp  de  la  procédure  sous  le  système  formu- 
laire ? 

D'abord  il  faut  nécessairement  que  les  deux  parties  figurent  de- 
vant le  magistrat.  Anciennement  le  défendeur  pouvait  être  en- 
traîné in  jus,  etiam  obtorto  collo  :  cela  résulte  (les  premiers  mots  qui 
nous  sont  parvenus  de  la  loi  des  douze  Tables,  cela  résulte  aussi 
de  différents  passages  de  Plante.  Gaius  parle  encore  d'une  action  in 
factum  donnée  adversUs  eum  qui  in  jus  oocatus  neque  venerit  neqiie 
vindicem  dederit  (^).  Vimpcrium  m'xtum,  attaché  à  la  jurisdœtio , 
emporte  pour  le  magistrat  les  deux  droits  qu'on  appelle  vocalio  et 


(i)  Gaina,  IV  §  42. 

(2)  Gaina,  IV,  §43. 

(3)  Snr  le  §  13,  lost.,  De  action, 

(4)  Gains,  IV,  §  44. 

(5)  Comment.  ÏV,  §  46. 
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prenno  (1).  Du  reste,  Tindividu  qui  est  m  jus  vocatus  peut  se  dis- 
penser de  comparaître  immédiatement,  en  donnant  un  fidéjusaeur 
judicio  sistendi  causa  (2). 

Au  moment  de  rth  jus  vocatio,  il  est  d'usage  que  le  demandeur 
fasse  connaître  sa  prétention  à  son  adversaire  :  c*est  ce  qu'on 
appelle  denunciare  litem. 

Supposons  que  l'individu  vocatus  in  jus  a  comparu  devant  le 
magistrat  9  mais  que  celui-ci  n'a  pas  pu  expédier  l'affaire  le  même 
jour.  Le  défendeur  doit  alors  prendre  l'engagement  de  se  repié- 
senter  à  une  certaine  époque:  c'est  le  vadimonium,  dont  j'ai  déjà 
eu  l'occasion  de  parler  (3).  Dans  certains  cas,  dit  Gains ,  les  vadt- 
monta  se  font  sine  satisdatione,  dans  d'autres  cum  satisdatione.  Us 
se  font  quelquefois  jurejurando;  quelquefois  recuperatoribus  sujh 
positisy  c'est-à  dire  de  telle  sorte  que  le  défendeur  qui  ne  se  repré- 
sente pas  est  immédiatement  condamné  par  les  recuperatores  au 
montant  du  vadimonium.  Tous  ces  points  sont  réglés  avec  soin  dans 
l'Edit  du  Préteur.  Gaius  ajoute  qu'en  matière  d'action  judicati  et 
iVacMon  depensi  le  vadimonium  est  de  la  somme  réclamée;  que, 
dans  les  autres  matières,  il  est  en  général  de  la  somme  fixée  par  le 
demandeur  sous  la  foi  du  serment  (4). 

Au  cas  où  la  personne  que  je  veux  appeler  en  justice  rendrait 
le  procès  impossible  en  se  cachant,  le  Préteur  m'envoie  eu  posses- 
sion de  ses  biens.  Plerique  putaverunt^  dit  Gaiu^,  millum  de  domo 
suâ  in  jus  vocari  licere,  quia  donius  tutissimum  cuique  refugium 
atque  receptaculum  sit^  eumque  qui  indè  in  jus  vocaretvim  in  ferre 
videri.  Paul  ajoute  :  Satisque  posnœ  subire  eum,  si  non  defendatur  et 
latitet^  certum  est  y  quod  mittitur  adversarius  in  possessionem  bonorum 
ejus  (5). 

Les  deux  parties  étant  une  fois  m  jure^  c'est-à-dire  devant  le 
magistrat,  le  demandeur  fait  connaître  l'action  qu'il  veut  intenter, 
edit  actionem.  Au  rapport  d'Ulpien,  eum  edere  Labeo  ait  qui  produ- 

(1)  Voy.  AuluGelle,  Nuits  ait.,  XIII,  xii. 

(1)  Voy.  le  Titre  da  Digeste  In  fus  vocati  ut  eant,  aut  satis  vel  ctaiium  dent 
(2,  6). 
^3]  Voy.,  ci- dessus,  p.  409. 

(4)  Ck>mmeiit.  IV,  ^  184-186. 

(5)  LL.  18  et  1»,  D.,  De  in  jus  voc.  (2,  4). 
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C€U  adversarium  suum  eut  album^  et  demonstret  quod  dictaturw  est 
vel  id  dicendo  quo  uti  velit  (1).  Du  reste,  il  parait  bien  résulter  de 
ce  que  dit  le  même  Ulpien  que  cette  edxtio  actianis  a  fioi  par  se 
confondre  avec  la  denunciatio  litis  :  Quâ  quisque  acttone  agere  vo- 
let, eam  edere  débet  :  nàm  œqutssimum  videtur  eum  qui  acturus  est 
edereactionem,  utproindè  sciât  reiis  utràm  cedere  an  contendere  ultra 
debeat,  et,  si  contendendum  putat,  veniat  instructus  ad  agendum^  cog- 
nitd  actione  quâ  conveniatur  (2).  —  Le  demandeur  sollicite  ensuite 
du  magistrat  la  délivrance  de  telle  formule  :  c'est  ce  qu'on  appelle 
proprement />os^u/a/to  (3).  Il  peut  même  désirer  qu'on  lui  en  dé- 
livre deux,  se  réservant  de  choisir  plus  tard  celle  que  déddémeut 
il  emploiera  (4). 

La  procédure  m  jure  se  termine  par  la  litis  contestatio.  Cette  ex- 
pression se  rattache  au  très-ancien  droit  :  les  parties  prenaient 
rauditoire  à  témoin  de  ce  qui  s'était  passé  devant  le  magistrat  et 
spécialement  de  ce  qui  avaitétéprétendudepartet  d'autre.  Sous  le 
système  formulaire,  la  litis  contestatio  a  lieu  càm  judicium  acci- 
pttuTy  au  moment  où  la  formule  est  délivrée  par  le  magistrat  ; 
c'est  du  moins  ce  que  j'espère  établir  un  peu  plus  loin,  en  expli- 
quant une  Constitution  des  empereurs  Sévère  et  Ântonin^  qui  pa- 
rait contraire.  —  Je  me  borne,  pour  le  moment,  à  signaler  les 
principaux  effets  de  la  litis  contestatio  : 

1*  Une  fois  qu'il  y  a  eu  litis  contestatio^  le  proc^  peut  marcher 
en  l'absence  comme  en  la  présence  du  défendeur.  Du  reste,  les 
effets  de  la  sentence  pourront  être  très- différents  suivant  qu'elle 
aura  été  prononcée  contre  un  homme  qui  s'est  défendu  ou 
contre  un  défaillant  (5). 

2*  La  litis  contestatio  éteint,  soit  ipso  jure,  soit  exceptionis  ope, 
le  droit  en  vertu  duqtiel  agit  le  demandeur  (6).  Cela  s'appliquait 
notamment^  avant  Justinien,  lorsqu'un  homme,  ayant  plusieurs 

(1)  L.  1  §  1  in  fine,  D.,  De  edendo  (2, 13). 

(2)  L .  l  pr.  éod.  Tit. 

(3)  L.  4  §  «,  D.,  De  pôstul.  (3,  1). 

(4)  Noos  en  avoos  un  exemple  daus  la  L.  1  §  4,  D.,  Quod  legutor,  (43|  8' . 

(5)  Llpien,  L.  14  §  i,  D.,  Deappsl/at.  (49,  1);  Paal,  L.  17  §  i  et  L.  18,  D., 
De  inoffic.  testam.  [5, 2). 

(6)  Gaio»,  ni,  §§  180  el  !8l   CMcesns,  p    4  "3. 


474  DES    ACTIONS. 

débiteurs  tenus  de  la  même  obligation,  poursuivait  l'un  d'eux  : 
les  autres  étaient  par  là  même  libérés. 

3*  En  principe,  le  juge  doit  se  placer  au  moment  de  la  iîtù  œn- 
iestatto  pour  voir  si  la  demande  est  fondée;  ou,  en  termes  plus 
généraux,  tout  doit  être  réglé,  autant  que  possible,  comme  si  la 
sentence  avait  été  rendue  au  moment  même  où  le  Préteur  ren- 
voyait les  parties  devant  le  juge. 

-  Quant  &  ce  qui  se  passe  injudicio^  rien  à  en  dire  pour  le  mo- 
ment :  cela  dépend^  du  moins  en  grande  partie^  de  la  nature  de 
ractkm  qui  a  été  intentée. 

Quelques  mots,  on  terminant  cet  exposé  général  de  la  procédure 
formulaire,  sur  les  manières  d'attaquer  les  jugements. 

Il  y  a  certains  cas  dans  lesquels  la  sentence  est  radicalement 
nulle.  Nous  en  connaissons  déjà  quelques-ims  (i).  Tel  est  encore 
le  cas  où  il  n'y  aurait  pas  eu  un  Judicium,  une  instance,  réguliè- 
rement orgîmisé.  Indépendamment  des  cas  de  cette  espèce,  voici 
quatre  inslitutions  fort  importantes  que  nous  trouvons  établies  à 
l'époque  où  le  système  formulaire  était  en  vigueur  : 

4*  L'm  integrtxm  restitutio  peut  être  obtenue  contre  une  décision 
judiciaire,  comme  elle  peut  l'être  en  général  contre  tout  autre 
acte,  si  nous  supposons,  par  exemple,  qu'un  mineur  de  S5  ans  se 
trouve  lésé  par  cette  décision  judiciaire. 

2*  Lorsqu'un  magistrat  a  rendu  une  décision,  le  collègue  de  ce 
magistrat  ou  son  supérieur  {par  majorve  poiestas)  ou  un  tribun  du 
peuple  peut  intercedere,  c'est-à-dire  arrêter  l'effet  de  la  décision 
dont  il  s'agit.  Cette  intercessio  a  lieu,  en  général,  sur  la  demande 
de  la  partie  lésée  par  la  décision  :  on  dit  que  cette  partie  appellat^ 
appelle  à  son  secours  le  magistrat  qui  peut  intercedere. 

3"  L'empereur  s'étant  attribué  la  tribvnicia  poiestas^  et  le  juge 
ayant  fini  par  être  considéré  comme  un  fonctionnaire,  fonctionnaire 
inférieur  par  rapport  au  magistrat  qui  l'a  nommé,  il  en  résulte  qu'on 
peut  appeler  de  la  sentence  du  juge  à  ce  magistrat  ou  à  l'empe- 
reur. Ainsi  il  est  parfaitement  certain  que,  sous  MarcrAurèle,  la 
sentence  d'un  juge  peut  être  frappée  d'appel  par-devant  le  magis- 

(i)  Voy.j  ci-deesuS)  p.  414. 
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irai  qfà  a  délivré  la  formule  en  tète  de  laquelle  était  désigné  le 
juge.  En  effet,  Ulpien  cite  un  rescrit  des  Divi  Praires^  dont  voioi 
les  termes  :  Cùm  per  erroremfactum  dicas  ut  a  judice  queniy  ex  re$- 
cripto  nostroyabamplissimis  Canstdibus  acceperas^adJunium  Rusticum 
nostrum  Prœfecium  urbi  povocâres^  Consuks  ampUmmi  perindè 
cognoscant  atque  si  ad  tpsos  facta  esset  provocatio  (1).  Le  même  Ul- 
pien pose  ailleurs  le  principe  :  Quod  dicitur,  eum  àppella&i  qui  dédit 
JUDiGBM,  sic  accipiendum  est  ut  et  successor  ejus  possit  appellari  (2). 

4*  Â  càté  de  l'appel,  certains  textes  mentionnent  la  revocalio 
induplum{3)»  Voici,  probablement,  en  quoi  cela  consiste:  Un 
homme  va  partout  disant  qu'il  a  obtenu  contre  moi  une  sentence 
de  condamnation  :  puis-je  moi-même,  sans  attendre  d'être  attaqué 
en  vertu  de  cette  prétendue  sentence,  demander  dès  à  présent  qu'il 
soit  jugé  qu'elle  n'existe  pas  ou  qu'elle  est  nulle  ?  Je  le  puis;  mais 
je  dois  alors  prendre  T^gagement  de  payer  le  double  de  la  sonune 
à  laquelle  on  prétend  que  j'ai  été  condamné^  je  dois  prendre  cet 
engagement  pour  le  cas  où  je  succomberais  dans  ma  demande, 
où  je  ne  pourrais  pas  prouver  Tinexistence  ou  la  nullité  de  la  sen- 
tence dont  il  s'agit.  C'est  une  sorte  de  contre-partie  de  l'action /u- 
dicati,  qui,  nous  le  savons  déjà,  est  donnée  au  double  contre 
celui  qui  conteste  mal  à  propos  l'existence  d'un  jugement.  Dans 
le  droil  de  Justinien,  il  n'est  plus  question  de  la  revocatio  in  du- 
plum  ni  de  l'ancienne  action  judicati. 

3*  système  :  Procédure  extraordinaire. 

Déjà  pendant  que  le  système  formulaire  était  en  vigueur,  il  y 
avait  des  cas  exceptionnels  où  le  magistrat  prononçait  extra  ordi-* 
nem^  c'est-à-dire  tefminait  lui-même  l'affaire  sans  en  renvoyer 
l'examen  à  un  juge.  Paul  dit  très- bien  qu'il  peut  y  avoir  res  judi- 
cata,  soit  &b  his  qui  imperium  potestatemque  habent^  soit  ab  his  qui 
ex  auctoritate  eorum  inter  paries  dantur  (4).  Quels  sont  ces  cas  ex- 

(1)  L.  1  §  3,  D.,  /te  appeilttt,  (49, 1). 

(2)  L.  1  pr.,  D.,  Quis  a  quo  appell.  (49,  S).  Voy.  aassi  Modestie,  L.  3 
eod.  TiL 

(3)  Voy.,  au  Code  Grégorien  (livre  X),  une  CoDstilutioD  de  l'empereur 
Alexandre.  Voy.  aussi  les  Sentences  de  Paul,  V,  v  a,  §§  5,  7  a  et  8. 

(4;  Sentences,  V,  v  a,  §  1. 
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ccptionnels  dans  lesquels  il  n'y  a  pas  intervention  à'tmjudexf 
Mettons  de  côté  le  cas  où  le  défendeur,  ayant  reconnu  injure  sa 
dette,  est  dès  lors  tenu  ;>royu(/tra/'o  (1).  Nous  trouvons  encore  les 
trois  cas  principaux  qui  suivent  :  la  demande  en  exécution  d'nn 
fidéicommis  (2)  ;  la  demande  à  l'effet  d'obtenir  in  integrum  resti- 
tutio,  du  moins  avec  une  distinction  que  nous  étudierons  un  peu 
plus  loin  (3)  ;  enfin  la  demande  en  paiement  d'honoraires,  là  où  il 
n'y  a  pas  eu  locatio  operarum  (4). 

Les  gouverneurs  de  provinces  paraissent  avoir  eu  de  bonue 
heure  une  sorte  de  pouvoir  discrétionnaire  à  Teffet  de  renvoyer  lu 
connaissance  des  affaires  à  des  juges  ou  au  contraire  de  les  termi- 
ner eux-mêmes.  Voici  ce  que  le  jurisconsulte  Julien  écrivait  déj'i 
sous  le  règne  d'Adrien  ;  Sœpi  audivi  Cœsarcm  nostrum  diceniem^ 
hâc  rescriptione^  eum  qui  provinoije  prjeest  adiee  rorss,  non  iv  - 
pont  nécessitaient  Proconsuli  vel  Lega'o  ejtis  x^el  Prœsidi  provinciœ 
suscipiendœ  cognitionis;  sed  eum  œstimnre  dcbere^  ipiC  cognoscere 
anjudicem  dare  debeat  (5). 

En  294,  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  invitent  les  Gou- 
verneurs de  provinces  à  connaître  eux-mêmes  de  toutes  les  af- 
faires, à  moins  qu'il  ne  leur  soit  impossible  d'y  suffire.  Placetnobis 
Prœsides  de  his  cavsis  in  quibus,  qudd  ipsi  non  possent  cognoscere^ 
antehac  pedaneos  judice$  dabantj  noiionissuœ  examen  adhibere  :  iià 
tamen  ut,  si  vel  propter  occupationes  publicas  vel  propter  caitsarum 
muUitudinem  omnia  hujusmodi  negotia  non  potuerint  cognoscere ^ju- 
dices  dandi  hobeant  potestaiem.  Quod  non  ità  accipi  convtnit  ut  in 
his  etiam  causis  in  quibus  solebant  ex  officia  suo  cognoscere  dandi 
judices  licencia  eis  permissa  credatur,  Quod  usque  adeô  in  Prcui- 
dum  cognitione  retinendum  est  ut  eorum  judicia  non  diminuta  vi- 
deantur;dùm  tamen\  et  de  ingenuitate^  super  qud  poterant  etiam 
antè  cognoscere^  et  de  liber dnitate  Prœsides  ipsi  dijudieent  (6). 


(1)  Paul^cmf.  7t/.,§2. 

(2)  GaÎDS,  II,  §  278;  Mœcianiis,  L.  95  §  2,  D.,  Ad  Senatusc.  TreML  (36,  l). 

(3)  A  propos  du  §  5»  luat..  De  action, 

(4)  Voy.  le  Tilre  du  Digeste  De  extraordin,  cognit.  (50»  13),  et,  ci-desso^ 
p.  344. 

(5)  L.  8,  D.,Deoffido  Prmidii  (1, 18).  Voy.  atiMi  Callistrato,  L.  9  rûd,  TU. 

(6)  fi.  2,  C,  De  pidaneisjudic.  (3,  3). 
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Que  sont  précisément  ces  pedaneijudices  dont  parle  la  Constita-* 
tion?  Bleu  que  rexpressiou  reyienne  dans  plusieurs  textes  (i), 
les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur  les  personnes  (jumelle  désigne . 
Les  uns  copjecturent  qu'après  l'abolition  des  décuries  de  juges 
l'expression  judices  pedanei  a  été  appliquée  aux  magistrats  muni- 
cipaux; suivant  d'autres,  elle  désigne  tout  simplement  les  judices 
privatij  par  opposition  aux  magistrats.  Cette  dernière  opinion  me 
{larait  la  plus  probable.  Du  moins  est-il  certain  qu'à  l'époque 
d'Ulpien,  le  judex  pedaneus  n'était  pas  un  magistrat  municipal. 
Voici,  en  effet,  la  décision  que  donne  ce  jurisconsulte  :  Prœtor 
ipse  se  tutorem  dare  nonpotesty  sicut  nec  pedaneus  judex  nec  compro- 
missarius  ex  sud  senteniiâ  fieri  potest  (2).  Eyidemment  il  n'y 
avait  pas  besoin  de  défendre  au  Préteur  de  se  nommer  lui-même 
magistrat  municipal  ;  mais  ce  qui  était  possible  en  fait  et  ce  qui 
par  conséquent  avait  besoin  d'être  défendu,  c'est  que  le  Préteur, 
eu  tête  de  la  formule  qu'il  rédige,  se  désigne  lui-même  comme 
étant  le  juge  qui  doit  connaîtrez  de  l'affaire. 

Ce  qui  eut  lieu  d'abord  dans  les  provinces  en  vertu  de  la  Cons- 
titution des  empereurs  Dioclétien  et  Haximien,  cela  devint  bientôt 
une  règle  générale  :  omnia  judicia  facta  sunt  extraordinaria  (3). 
En  Mi,  l'empereur  Constance  abolit  toutes  les  formules  :  Juris 
farmulœ  aucupatione  syllabarum  insidiantes  cunctorum  aciibus,  ra- 
dicitùs  amputentur  (k) .  Et,  en  428,  les  empereurs  Théodose  et  Va- 
lentinien  suppriment  spécialement  la  nécessité  d'une  impetratio 
actionis,  ce  qui  était  évidemment  un  vestige  de  la  délivrance  d'une 
formule  d'action  par  un  magistrat  plus  élevé  que  celui  qui  doit  ju- 
ger :  NuUt  prorsùs  non  impetratœ  actionis,  in  majore  vel  minore  Ju- 
dicia ^  agenti  opponatur  exceptio,  si  aptam  rei  et  proposito  negotio  eom- 
peierUem  eam  esse  consiiterii  (5). 

Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  le  juge  se  con- 

(i)  Voy.  DOlamment  Santences  de  Paul,  V,  xzvdi  ;  Ulpien,  L.  3  §  1^  0.,  Ne 
quiseum  qui  in  Jus  voc.  (2,  1);  rerapcreur  JuIicD,  L.fi,C,De  pedaneisjudic. 

(2)  L.  4,  D.,  De  tutor.  et  curator.  (26, 6). 

(3)  iMt.,  pr.  De  nuxess.  subi.  (Ill,  12).  Comp  §  8  De  interd.  (IV,  15). 

(4)  L.  1,  C,  Deformulis%  5S). 
(3)  L.  2,  G.,  eod.  TU. 
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fond  avec  le  magistrat.  Tl  faut  senlement  distinguer  des  autorités 
supérieures  et  des  amlorités  locales. 

•  4"  Parmi  les  Butorîtés  supérieures,  nous  trouvons  au  premier 
rang  le  préfet.  On  sait  que  Constanliii  établit  quatre  préfectures, 
savoir  :  la  préfecture  d*Orient,  la  prérfccttrre  «d'Illyrie,  la  préfec^ 
ture  d'Italie  et  la  préfecture  des  Gaules.  Chaque  préfecture  contrent 
un  certain  nombre  de  provinces,  et  à  la  tête  de  chaque  provînoe 
se  trouve  un  magistraft  appelé  procûnsul,  rectOTy  prœses  :  il  est,  par 
excellence,  lejudex  ordinaritis.  Le  préfet  juge  en  dernier  ressort, 
comme  tenant  la  place  de  Tempereur,  vice  sacra.  Chacun  de  ces 
magistrats  a  près  de  lui  nn  conseil,  des  assesseurs. 

2*  A  Rome  et  à  Gonstantinoplê,  la  ju^ce  est  rendue  par  le 
Préfet  de  la  viHe  et  par  le  Préleur  urbain  (i).  Elle  est  rendue, 
dans  les  autres  viFles,  par  des  magistrats  nmnicipaux,  qui  portent 
ordinairement  le  nom  de  defensores  civitatum  ;  ils  sont  souvent 
quaHfiés  magisfrotus  minores  ou  humiliores  {i}. 

Prenons  maintenait  -Ofoe  idée  générale  de  la  marche  de  la  pro- 
cédure. 

La  demande  fient  être  formée  de  4eux  nMoièpea,  Le  -deraftndenr 
peut  d'abord,  oomme  le^it  une  Constituiion  de  Constantin  (3), 
procéder  par  voie^e  denmmaiw  apudprovinciœ  rectùrem  velapud 
eos  quiln»  adarumeanfioiendorum'fusvst.  i|l  peut  anssi  s'advesser 
à  l'empereur  :  oelui-ci  renvoie  t'affaire  au  Président  de  la  pro- 
vince par  un  resorit,  qui  sera  signifié  nu  défendeur.  Dans  une 
Constitution  de  l'an  396,  les  empereurs  Aroadius  et  Honoras 
disent  :  Dubium  non  est  cotUesiatiouem  4iti6  mtelUgiy  ^tiantsi  nos^ 
iras  fuerint  Tranquillitati preees  oblalœ  (à)^ 

Dans  le  droit  de  Justinien,  en  général  ie  demanàeur -présente  an 
magistrat  un  libellas  conventionis^  et  le  magistrat  ordonne  à  un 
viatoi^  d  assigner  te  défendeur.  A^ns  jostitules  mêmes,  on  fait  allu- 
sion à  ce  mode  de  procéder  (5).  Le  défendeur  doit  donner  cautiou 

(1)11  est  question  de  ces  deux  magistrats  aux  Inatitutea,  §  4  i)e  atil,  tut. 
(I,  80). 

(2)  Voy.  le  Titre  du  Gode  De  defensor,  cm/.  (1, 55). 

(3)  L.  2,  G.  Th.,  De  denunciat.,  vel  editione  resoripti  (2,  4). 

(4)  L.  4,  G.,  Quandà  libelius  Principi  datus  litis  contestât,  Jûciûi  {i,  20). 

(5)  Voy.  le  §  24  i>e  action. 
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qu'il  comparaîtra.  Le  délai  pour  comparaiire,  fixé  d'abord  A  dix 
jours,  a  été  ensuite  porté  à  vingt  (1). 

Dans  la  procédure  extraordynaîre  il  y  a  encore  une  litis  vaniesta- 
tio^  laquelle  a  continué  de  produire  quelques*ims  de  ses  anciens  ef- 
fets. Sur  ce  point,  nous  trouvons  dans  le  Code  de  Justimen  une 
ConsUtutiou  fort  imjpertitiite,  attribuée  aux  BBflpereiirs  Sévère  et 
Aatonin.  E^  voici  le  texte  :  tics  injudicium  deéucta  non  niietur,^  si 
iantkm  postulatio  simpiex  celebrata  sitvel  actiank  species  aniè  jttdi- 
cium  reo  cognita»  Inter  litem  enim  centesMùm  et  editam  aotionem 
permuUàm  interesf.  Lis  enim  tune  contestata  videtur  cùm  judexper 
nwTOiionem  negotii  causam  audire  eœperit  (S).  Si  cette  Constitution 
n'a  pas  été  corrigée{>ar  les  commissaires  de  Justinien,  la  disposition 
qu'elle  renferme  date  d'uae  époque  où  le  système  formnlaïfe  était 
en  pleine  vigueur.  La  Constitution  disant  quHl  y  a  iitis  contestatio 
à  l'instant  où  le  juge  commence  à  prendre  connaissance  de  l'af- 
faire par  l'exposé  qui  lui  en  est '&it^  ne  8omme»-nous  pas  forcés  de 
reconnaître  que,  sous  le  système  formulaire,  la  Iitis  confesiafio  a 
lieu  injudicio  et  non  pas  injure? 

Yoid  d'abord  une  définition  de  Festus,  qui  par  elle-iinèffle  n'est 
point  décisive  :  GomxsTARi  est  eitm  uterque  rem  dicit  :  Testes  es- 
TOTE.  CoNTESTARi  iiTEM  dicuntUT  duo  ùut  plures  adversarUy  quàd 
ordinato  judido  utraquepars  dicere  tolet  :  Testes  estoi*.  Tout  ce 
qui  résulte  bien  daîremeirt  de  ce  passage  de  Festus^  c'est  qtie  la  Ii- 
tis eontestatio  a  Uem  une  fois  que  judicium  ordmainm  est,  Ot,  c'est 
là,  nous  allons  le  v<Mr  immédiatement,  un  renseigtiMiaEK  'd'une 
très-grande  valeur. 

Il  peut  s'écouler  un  intervalle  de  temps  assez  long  entre  le  mo- 
ment où  le  juge  est  nommé  par  le. magistrat -et  4e  moment  où  il 
commence  à  connaître  de  l'aflhiive  ^pour  lïiqmlle  il  a  été  désigné. 
Nous  voyons  que  le  magistrat  ne  peut  peùs  nommer  juge  toute  per^ 
sonne,  que  par  exemple  il 'ne  peut  pas  nommer  jnge  celui  qui  est 
perpétua  furiosus  (3).  D'un  autre  côté,  voici  ce  que  dit  Papinien  : 


(1)  Novelle  LlU.chap.  3. 

(2)  L.  un..  G.,  De  Iitis  contestai,  (3,  9). 

(3)  Paul,  L«  i2*§  2,  D.,  Dejudiciis  (5,  i). 
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Cùm  furiosus  judex  addicitur,  non  ideà  minus  judicium  erit  quàd 
hodiè  non  potest  judicare  :  ut  scilicet  suœ  mentis  effectus^  quodsen- 
tentiœ  dixerit^  ratum  sit.  Neque  enim  in  addicendo  prcesentia  vei 
scientia  jiidicis  necessaria  est  (i).  Si  je  ne  me  trompe,  la  pensée  de 
Papinien  est  celle-ci  :  «Un  homme  est  valablement  nommé  juge, 
quoiqu'il  soit  absent,  quoiqu'il  ignore  sa  nomination.  En  consé- 
quence, celui  qui  aujourd'hui  est  nommé  juge  élant  furiosus  ^  il 
n'y  en  a  pas  moins  dès  aujourd'hui  judicium,  quoiqu'il  ne  puisse 
pas  pour  le  moment  s'occuper  de  l'affaire  et  la  juger.  »  Si  dès  au- 
jourd'hui il  y  ^judicium ,  il  y  a  aussi  par  là  même  litis  contesta- 
tio:  celle-ci  a  donc  lieu  lorsque  les  parties  sont  encore  devant  le 
magistrat. 

Ulpieu  dit,  en  parlant  des  obligations  d'un  acheteur  qui  intente 
l'action  rédhibitoire  au  sujet  d'un  esclave  :  Sciendum  est  hœc  omnia 
quœ  exprimuntur  Edicto  j^dilium  prœstare  eum  debere,  si  ontè 
judicium  acceptum  facta  sint  :  idcircô  enim  necesse  habuis&e  ea 
enumerarij  ut^  si  quid  eorum  antè  litem  contestatam  contigisset^ 
prœstaretur.  Cceterùm ,  post  judicium  acceptum  tota  causa  ad  homi^ 
nem  restituendum  in  judicio  versatur^  et  tàm  fructus  veniunt  quàm 
id  quo  deterior  factus  est  cœteraque  veniunt,  Judici  enim  statim  at- 
que  judex  factus  est,  omnium  rerum  officium  incumbit  quœcumque 
in  judicio  versantur  ;  ea  autem  quœ  antè  judicium  contingimt,  non 
valdè  ad  eum  pertinent ^  nisi  fuerint  ei  nominatim  injuncta  (2).  Ce 
texte  est  aussi  décisif  que  possible  :  car  le  jurisconsulte  prend  in- 
différemment l'une  pour  l'autre ,  comme  étant  parfaitement  syno- 
nymes ,  les  trois  expressions  judicium  acceptum ,  lis  contestatc, 
addictio  judicis  [statim  atque  judex  factus  est). 

Enfin  Paul  suppose  un  kgatus  qui  se  trouve  à  Rome  et  qui  est 
tenu  d'une  actio  temporalis.  En  principe,  le  legatus  n*est  pas 
obligé  judicium  Bomœ  pati.  Mab,  dit  Paul^  si  dies  actionis  exitura 
erit^  causé  cognitâ  adversùs  eum  judicium  Prœtor  dore  debet^  ut  lis 
contestetur^  itâ  ut  in  provinciam  transferatur  (3).  Ainsi^  la  litis  con- 
testatio  a  lieu  à  Rome,  mais  l'affairé  sera  jogée  en  province. 


(1)  L.  39  pr.,  D.,Ikjudic. 

(2)  L.  25  §  8,  D.,  De  adil.  Ed.  (21,  i; . 

(3)  L.  28§4,  D.,  De/iH/tc. 
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Preuve  évidente  qae  les  parties  ne  sont  pas  encore  devant  le  juge 
an  moment  où  a  lieu  la  litù  conte$tatto  l 

Comment  donc  entendre  la  L.  un.,  C.^  De  Htû  contestai,  f  Pour 
l'expliquer,  il  n'est  besoin  de  supposer  aucune  interpolation.  La 
Constitution,  dans  la  pensée  des  empereurs,  devait  s'appliquer 
aux  cas  particuliers  où  déjà  de  leur  temps  on  procédait  extra  ordi- 
nem.  Nous  savons  qu'en  général  le  juge  a  ou  n'a  pas  à  s'occuper 
de  tel  fSût  accessoire  (ce  qu'on  appelle  souvent  causa)  suivant  que 
ce  fait  est  postérieur  ou  antérieur  à  la  litis  contestatio:  que  devra 
foire  sous  ce  rapport  le  magistrat  qui  connaît  extra  ordinem,  par 
exemple  en  matière  de  fidéicommis?  Ici,  il  n'y  a  réellement  pas 
de  litù  contestatio:  mais  les  empereurs  décident  que  les  effets  at- 
tachés ordinairement  là  la  litis  contestatio  se  produiront  ici  après 
que  le  magistrat,  qui  est  en  même  temps  judexj  aura  com- 
mencé à  entendre  l'exposé  de  l'affaire.  Ainsi  la  Constitution, 
originairement  faite  pour  des  cas  exceptionnels,  s'est  ensuite  trou- 
vée applicable  à  tous  les  cas. 

Du  reste,  quand  la  Constitution  a  été  laite^  il  y  avait  plus  d'in- 
térêt qu'il  n'y  en  a  du  temps  de  Justinien  à  bien  connaître  dans  le 
judicium  extraordinarium  une  certaine  époque  à  laquelle  seront 
attachés  les  effets  de  la  litis  contestatio.  En  effet,  avant  Justi- 
nien, le  droit  d'agir  était  consommé  par  la  litis  contestatio.  Sup- 
posons qu'un  fidéicommissaire  a  reçu  du  grevé  un  fidéjusseur  :  le 
fidéjusseur  sera-t-il  libéré  par  la  poursuite  exercée  contre  le 
grevé?  La  question  pouvait  se  présenter  du  temps  des  empereurs 
Sévère  et  Antonin  ;  elle  ne  peut  plus  se  présenter  du  temps  de 
Justinien.  De  même,  anciennement  la  prescription  était  interrom- 
pue par  la  litis  contestatio;  sous  Justinien,  l'interruption  résulte 
de  la  signification  du  libellus  conuentionis  (i). 

Je  rappelle  que,  d'après  une  Constitution  des  empereurs  Arca- 
dius  et  Honorius,  la  demande  présentée  à  l'empereur  vaut  litis 
contettatioB  Dans  le  même  ordre  d'idées,  Justinien  décide  que  les 
aetions  temporairesi  c'est-à-dire  quœ,  a  Prœtore  constitutœ^  annali 


(1)  Comp.  Diodétienet  Maximien,  L.  10,  C,  Deprœser,  tongitemp.  (7, 33), 
et  Jutlioien,  L.  3,  G.,  De  armait  taceept.  (7, 40). 

11.  Si 
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Umpore  coarttatœ  $unt^  seul  perpétuées  per  obiationem  preeum 
et  ad  cas  rescriptionem  (1). 


DES  ACTIONS. 


ACTIONS  IN  REM ,  ACTIONS  IN  PERSONAM. 


La  division  des  actions  en  actions  m  rem  et  actions  m  personam 
nous  est  présentée  comme  étant  la  division  la  plus  large  comme 
comprenant  toutes  les  actions  :  Omnium  actionum,  quibu$  ùUer 
aliquos  apudjudices  arbitrosve  de  quâcumque  re  quœritur^  êununa  di- 
Visio  in  duo  gênera  deducitur:  aut  enim  in  rem  sunt  aut  in  perso- 
nam{^]. 

A  quel  caractère  reconnait-on  si  une  action  est  in  rem  ou  si 
elle  est  in  personam?  11  faut  voir  si,  en  supposant  fondée  la  pré- 
tention du  demandeur,  it  existe  ou  non  entre  les  deux  parties, 
avant  la  litis  contes tatio,  un  rapport  d'obligation.  Ainsi,  le  deman- 
deur veut-il  faire  juger  que  le  défendeur  est  obligé  envers  lai: 
l'action  est  in  personam.  Au  contraire  le  demandeur  veut-il  &ire 
juger  qu*il  est  propriétaire  du  fonds  Cornélien:  l'action  est  m  rem, 
—  Ne  dites  pas,  comme  on  le  dit  quelquefois  :  c  L'action  est  in 
rem  lorsque  le  demandeur  allègue  qu'un  droit  réel  qui  lui  ap- 
partient est  méconnu  ;  l'action  est  in  personam  lorsque  le  deman- 
deur allègue  que  son  droit  de  créance  reste  sans  effet.  »  Une  ob- 
servation bien  simple  prouve  que  cela  n'est  pas  exact  :  quand 
Titius,  par  dol  ou  par  faute^  tue  ou  blesse  mon  esclave^  certes  il 
méconnaît  mon  droit  de  propriété,  et  cependant  c'est  une  action 
personnelle,  l'action  de  la  loi  Aquilia,  que  je  vais  exercer  contre 
lui.  Il  faut  donc  rechercher,  non  pas  quel  droit  avait  le  deman- 
deur avant  la  violation  dont  il  se  plaint,  mais  quel  droit  il  dédoit 


(i)  LL.  1  et  2,  C,  Quandà  liMlus  Princ.  datus{i,  20). 

(2)  iDdt.,  §  1  (au  comnioiio  lijiiut)  Oe  actUm,  Comp.  Gaius,  IV,  §  1. --* 
Oiiinae  para-^raph^^s,  1h6  ^c^  I-U>  De  action»^  aux  ImUtatas,  aoiU  conaacréi  à 
c^.ltc  divUiou  tloâ  ucliouD. 
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im  pêdieimm,  quel  droit  il  prétend  avoir  au  moment  de  la  lUii  eon* 
tniaiio. 

Il  peut  animer,  du  reste,  quNine  pelrsonne  ail  le  ehok  eabe  la 
Yoie  de  l'action  in  rem  et  la  voie  de  l'action  tu  perêmum.  J'ai  re- 
mis ma  chose  ATitiud  à  titre  de  dépôt,  A  titre  de  commodat  ou  à 
titre  de  gage:  quand  le  moment  sera  venu  de  la  reprendre ,  je 
pourrai  me  présenter  comme  propriétaire  et  int^ter  l'action  lia 
rcm^  ou  bien,  ce  qm  généralement  est  plus  simple,  me  présenter 
comme  créancier  et  intenter  l'action  personnelle  résultant  du  oon* 
trat  que  j'ai  fiiit  avec  Titius. 

D'où  viennent  ces  dénominaticms:  actiim  m  rem  et  aation  tu  per- 
somrm  ?  De  la  manière  dont  le  demandeur  exprime  sa  prétention  : 
s'il  prétend  être  propriétaire ,  il  n'a  besoin  de  désigmer  aucune 
personne,  l'action  est  m  rem;  si  au  contraire  il  prétoul  dtie  créan- 
cier, il  faut  qu'il  dise  de  qui,  sous  peine  de  ne  pas  voua  Adre  con- 
naître le  droit  qu'il  prétend  avoir,  et  alors  on  dit  que  l'action  est 
inpersonam.  Spécialement  sous  le  système  fc^malaira,  la  manière 
dont  Vintentio  est  rédigée  indique  de  soile  la  nature  de  l'acÉion.  Le 
nom  du  défendeur  figure-t-il  dans  Vinteniio:  l'action  est  m  perso- 
nom,  ITy  figure-t-il  point:  l'action  est  tu  rem*  Ainsî  qi^e  le  dit 
Gains,  eùm  in  rem  agitur,  nihil  in  intentions  facit  ejm  persomm  cum 
noagitur,,.:  tanium  enim  intenditur  rem  ûeteris  «ase  (i).-^  C'est 
ainsi  qu'on  distingue,  nous  l'avons  déjà  vu  (â),  des  pactes  tu  rem 
et  des  pactes  in  personam:  Paetorum  quœdam  in  rem  $uni,  dit  Ul- 
pien,  quœdam  in  personam.  In  rem  sunt^  quotiens  generalitm  paeis- 
cor,  m  PETAH  ;  in  personam ,  quotiens  ne  a  personâ  petam^  id  est 

NE  A  Lucie  TlTIO  PETAM..»  (^). 

D^à  dans  le  système  des  actions  de  la  loi,  la  proeédora  4b  l'ac- 
tion sacramenti  était  différente  suivant  qu'il  s'agi^t  d'una  ques- 
tion d'obligaticm  on  d'une  question  de  propriété.  Yoici  ce  qu'il  y 
avait  de  particulier  dans  ce  dernier  cas  :  Quand  l'objet  du  procès  est 
un  meuble^  si  cela  est  possible,  on  l'apporte  ou  on  l'amène  devant 
le  magistrat.  Le  revendiquant  tient  une  baguette  ;  il  saisit  la  chose. 


(1)  Gommeot.  IV,  §  87  in  fine.  Voy.  aussi  §  4!,  et,  ci-dasius,  p.  iîS, 

(2)  GUdessas,  p.  264  et  265. 

(3)  L.  7  §  8,  D.,  De  pacti*  [2,  14) 
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par  exemple  resclave,  et  il  dit  :  Hune  ego  hominem  ex  jure  Qmriiiuoi 
meum  esse  aio  secundUm  suam  causant  j  sicutdixi:  ecce  iibi  vindidam 
imposuù  En  même  temps  ilrtonchait  Tesclaye  de  sa  bagaette.  L'ad- 
versaire disait  et  faisait  la  même  chose.  Chacun  ayant  revendiqué, 
le  Préteur  disait:  Mittite  ambo  hominem...  Si  la  chose  était  de  telle 
nature  qu*on  ne  pût  sans  inconvénient  l'apporter  ou  lamener  in 
juSf  on  en  prenait  une  partie  (i).  —  Quand  il  s'agissait  d'une  ac- 
tion peisonnelle,  nous  ne  voyons  rien  de  semblable  à  ce  combat 
simulé,  à  ces  manus  consertœ. 

—  Je  l'ai  déjà  remarqué,  Gains  et  Jnstinien  semblent  dire  que 
toute  action  est  nécessairement  une  action  in  rem  ou  une  action 
in  personam  (2).  Dans  un  langage  rigoureusement  exact,  il  faudrait 
dire  que  ce  sont  les  actions  in  jus  qui  se  subdivisent  en  actions  in 
rem  et  actions  in  personam^  et  que,  quant  aux  actions  in  /aetum^ 
elles  restent  absolument  en  dehors.  En  d'autres  termes,  parler 
d'actions  m  rem  et  d'actions  in  personam,  c'est  nécessairement 
parler  d'actions  in  jus,  c'est  toujours  supposer  que  Yinteniio  con- 
tient une  question  de  droit.  Tel  est  le  langage  de  Gains  lui-même. 
En  effet,  d'après  lui,  que  faisons-nous  quand  nous  exerçons  une 
action  personnelle  ?  Intendimus  dare^  facere,  prœstare  oportere  (3}. 
Et  que  iaisons-nous  quand  nous  exerçons  une  action  réelle  ?  Aui 
co7*poralem  rem  intendimus  nostram  esse,  ont  jus  aliquod  nobis  corn- 
petere  (4).  Mais ,  lors  même  que  la  question  posée  dans  Vintentio 
serait  une  pure  question  de  fait^  la  question  de  savoir  si  un  certain 
fait  a  eu  lieu,  suivant  qu'au  fond  il  s'agit  pour  le  demandeur  d'un 
droit  de  propriété  ou  d'un  droit  de  créance,  on  dit  habituellement 
que  l'action  est  m  rem  ou  qu'elle  est  in  personam.  Cette  idée  trou- 
vera notamment  son  application  quand  nous  parlerons  de  l'action 
de  jurejurando  (5). 

— ^Dans  le%i  De  action.,  dont  nous  avons  déjà  rapporté  le  texte 
en  partie,  il  y  a  des  expressions  sur  lesquelles  nous  devons  nous 
arrêter  un  instant. 


(1)  Gains,  IV,  §§  16  et  17. 

(2)  Yoy.  aussi  Ulpien,  L.  25  pr.^  D.,  De  obiig.  et  ad.  (44, 7). 

(3)  Gomment.  IV,  §  2. 

(4)  Gomment.  IV,  §9. 

(5)  Sur  le  §  11,  InsU,  De  action. 
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On  parle  d'actions  qui  sont  exercées  apudjudices  arbitrosve. 
Remarquons  dès  à  présent  que  Yarbiter  du  droit  romain  n'est  pas 
du  tout  l'arbitre  du  droit  français  (1).  Varbiter  a  im  caractère  offi- 
ciel comme  lejudex.  La  seule  différence  parait  consister  en  ce  que 
Yarbiter  a  un  pouvoir  d'appréciation  plus  large  que  le  judex. 
CSomme  le  dit  déjà  Festus,  arbiter  dicitur  ^udeœ  qudd  totius  rei 
habeat  arbitrium  et  facultatem. 

Les  Institutes  expliquent  ain3i  la  division  en  actions  m  personam 
et  ociions  m  rem  :  Agit  unusquisque  aut  cum  eo  qui  ei  obligcutus  est 
vel  ex  contractu  vel  ex  maleficio^  quo  cam  proditœ  sunt  actiones  in 
personam,  per  quas  intendit  adversarium  ei  dore  facere  oportere,  et 
aliis  quibusdam  modis;  aut  cum  eo  agit  qui  nullo  jure  ei  obligatvs 
€8t^  movet  tamen  alicui  de  aliquâ  re  controversiam^  quo  cnsu  proditœ 
actiones  in  rem  sunt.  Que  peuvent  signifier  ces  mots  et  aliis  quibus- 
dam mcdisf  Suivant  certains  interprètes,  ils  ont  été  déplacés  :  ils 
doivent  venir  après  ceux-ci,  vel  ex  contractu  vel  ex  maleficio,  et  ils 
font  allusion  aux  obligations  qui  peuvent  naître  quasi  ex  con- 
tractu  et  quasi  ex  delicto.  Cela  est  tout  à  fait  arbitraire  :  rien  ne 
nous  autorise  à  changer  de  place  les  mots  dont  il  s*agit.  Ces  mots 
font  allusion  à  la  manière  dont  peut  être  conçue  Yintentio  dans 
l'action  m  personam.  Il  y  a  le  plus  souvent^  comme  l'indique  le 
texte,  dat^  facere  oportere  ;  maïs  il  peut  y  avoir  autie  chose.  Cela 
ressort  notamment  du  passage  de  Gains,  déjà  cité,  où  il  est  dit  qu'en 
cas  d'action  personnelle  intendimus  dare,  facere ^  prœsiare  oportere; 
Paul  dit,  de  même,. que  l'obligation  consistit  in  eo  ut  alium  nobis 
obstringat  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  prœstandum  (2). 
Nous  savons  d*aiUeurs  que  dans  Vinteniio  de  l'action  furti  et  de 
l'action  de  la  loi  Aquilia  se  trouvaient  les  mots  decidere  oportere. 

Nous  nous  occuperons  d'abord  des  actions  in  rem.  Toute  action 
in  rem  est  civile  ou  prétorienne  ;  les  actions  civiles  étant  les  plus 
anciennes,  ayant  même  servi  de  modèles  aux  autres,  qui  n'en  sont 
qu'une  sorte  de  développement,  c'est  naturellement  par  les  ac- 
tions civiles  que  nous  allons  commencer. 


(1)  Voy.  Gode  de  proeéd.  civ.,art.  1003  cl  suiv 

(2)  L.  2  pr.,  D.,  Diobiig,  et  action,  {U,  7). 
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Les  acliotis  m  rem  civiles  sont  an  nombre  de  cinq,  savoir  :  la 
revetidication,  l'action  eonfessoire,  l'action  négatoire,  la  pétHion 
d'hérédité  et  la  causa  liberalis.  Dès  à  présent,  nous  allons  traiter 
sttocc*ssivement  des  trois  prctr.lères.  Quant  anx  deux  antres,  il  est 
nécessaire  d'en  a)oiinier  nn  peu  Tétude,  parce  qu'elles  se  ratta- 
chent à  des  matières  qui  nous  sont  encore  inconnues  (1). 

De  la  revendication. 

La  revendication  est  Faction  par  laquelle  je  prétends  être  pro» 
priétaire  d'une  chose  :  il  s'agit  de  faire  reconnaître  en  justice 
(]ue  telle  chose  est  à  moi  ex  jure  Quiritium^ 

Nous  avons  déjà  une  idée  de  la  manière  dont  on  procédait  sous 
Tempire  des  actions  de  la  loi.  Sous  l'empire  du  système  forma- 
laire,  nous  lisons  dans  Gains  qu'on  pouvait  procéder  de  deux  ma- 
nières :  In  rem  actio  duplex  est  :  mU  enim  per  formulam  petitoriam 
agitur,  aut  per  spùnsion€m{i).  La  stipulation  que  peut  toujours 
faire  le  demandeur  n'est  pas  la  même  dans  les  deux  cas  :  dans  l'nn^ 
c*c8t  la  stipulation  ytMftca^m  solvi^  tandis  que  dans  l'autre  e^est  la 
stipulation  pro  prœde  Utis  et  vindiciarutn. 

Rien  de  plus  simple  que  la  procédure  per  formulam  peiiùh 
riam.  Le  Préteur  rédige  une  formule  par  laquelle  il  charge  direc- 
icment  un  juge  de  vérifier  si  le  demandeur  est  prc^riétaîre  de 
telle  chose  ;  petitoria  formula  hœc  est  quà  actor  intendit  rem  suam 
esse  (3). 

La  procédure  per  sponstonem  est  un  peu  plus  compliquée.  Nous 
rommençons  par  provoquer  notre  adversaire  en  ces  termes  :  <St 


(1)  Nous  iraiteroDS  de  la  causa  liberali»  en  même  lempa  que  dw  aelioiii 
préjudicielleB  (Inat.,  §  13  i>e  action, )j  et  de  la  pétition  d'hérédité  ^a  même 
lempB  que  des  actions  de  bonne  foi  (Inst.,  §  28  De  action,), 

(2)  Comment.  IV,  §91. 

(3)  Gaius,  IV,  §  92. 
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homOy  quo  de  agitur,  ex  jure  Quirittummeus  est^  sestertiosxxy  num^ 
mot  dore  êpanda  ?  Puis  bous  demandons  an  magbtrat  une  for- 
mule,  dans  la  quelle  nous  prétendons  qupt  la  somme  de  la  tponsio 
nous  est  due  :  nous  triomphons  au  moyen  de  cette  formule,  en  prou- 
vant que  la  chose  nous  appartient  (i).  Du  reste,  la  somme  de  cette 
sponsio  n'est  pas  réellement  exigée  :  la  sponm  n'est  point  pénale, 
mais  préjudicielle  :  c'est  une  simple  forme  pour  arriver  au  juge* 
ment  sur  la  question  de  propriété.  Aussi  n'y  a-t-il  pas  restipulatio 
au  profit  du  défendeur  (â).  La  sponsio  est  dite  pro  prœde  litis  et  vin^ 
dictarum^  parce  qu'elle  tient  lieu  des  pr<p(f«t  que,  sous  l'empire  des 
actions  de  la  loi,  le  possesseur  donnait  au  demandeur  (3).  —  Si 
r»  flaire  doit  être  jugée  par  les  Centnmvirs,  il  y  a  bien  une  sponsio, 
mais  il  n'y  a  point  de  formule  :  sacramento  reum  provocamus  (4). 

Cicéron  parle  déjà  de  la  formula  petiioria,  pour  le  cas  où  il  s'a- 
git de  la  propriété ,  de  la  revendication  proprement  dite.  Pour  le 
c^s  où  il  s'agit  d'une  hérédité,  il  ne  parle  point  de  cette  formula 
petitoria  :  il  dit  seulement  qu'on  peut  procéder  lege  ou  per  sport" 
êùmem  (5). 

La  possibilité  d'employer  une  formule ,  même  quand  on  pro*" 
cède  per  apoMtonemf  est  certainement  une  des  causes  qui  ont  fini 
par  amener  la  disparition  du  tribnnal  des  Centtimvirs. 

« 

Dans  les  Institutea  mêmes,  on  a  laissé  une  trace  do  Ja  plus  an- 
cienne forme  de  procéder,  c'est<*(lire  de  Vaetio  sacramenii.  On 
suppose  qu'une  personne  possède  une  chose  corporelle  :  Titius 
affirme  qu'elle  est  à  lui,  et  possessor  dominum  se  esse  dieit  (6).  C'est 
bien  là  ce  qui  avait  lieu  trèa-anciennement  :  chacun  des  deux  ad- 
versaires revendiquait  de  sou  côté.  Ciém  uterque  vmdtcisset^  Prœtor 
dicebat  :  Mittite  ambo  homuieii  (7).  Mais,  à  partir  de  l'éUibUsaeraent 
du  système  formulaire,  il  n'y  a  plus  séeessité  que  le  possesseur  af- 
firme que  la  chose  est  à  lui. 


(1)  Gaioa,  IV,  §  93. 

(2)  Osiue,  IV>  §  94. 

(3)  Qaius,  lY,  §  94  a.  Gomp.,  ci-deMus,  p,  464. 

(4]  GaiuB,  IV,  §  95.  Gomp.  le  §  31  du  même  Comment.  iV. 

(5)  Seconde  action  contre  Verres ^  1,  45. 

(6)  §  1  in  fine  De  action, 

(7)  GaiiiP,  1V,§  1G. 
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Nous  allons  examiner  successlTeiiient  par  qui  et  contre  qui  peut 
être  intentée  la  reyendication. 

I.  La  revendication  pent  être  intentée  par  le  propriétaire.  Le 
revendiquant  affirme  bien  dans  Yinientio  qne  la  chose  est  à  lui  ex 
jure  Quxritiam;  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'on  triomphe  dans  la 
revendication  quand  on  est  devenu  propriétaire  par  un  mode  du 
droit  naturel  aussi  bien  que  quand  on  est  devenu  propriétaire  par 
un  mode  du  droit  civil  (1).  En  efiBet,  les  modes  du  droit  naturel 
peuvent  produire  la  propriété  quiritaire  comme  les  modes  du 
droit  civil,  et,  par  exemple,  la  tradition  appliquée  à  une  chose 
fi«cmatt<rtpt  a  tout  autant  de  puissance  que  la  mancipatio  appliquée 
à  une  chose  tnancipù 

Le  revendiquant  ne  triomphe  qu'autant  qu'il  prouve  sa  qualité 
de  propriétaire.  Comment  fera-t-il  cette  preuve?  Elle  lui  sera  sou-* 
vent  bien  difficile.  En  efBst,  il  ne  suffit  pas  qu'il  prouve  que  la 
chose  lui  a  été  mancipée  ou  livrée  ou  léguée  par  Titius  ;  il  faudrait 
prouver  que  Titius  lui-même  en  était  propriétaire,  c'est-à-dire 
qu'il  l'avait  reçue  a  domino.  Il  y  aurait  là  une  difficulté  véritable- 
ment  insurmontable  sans  l'institution  de  Vutueapio.  Pour  gagner  son 
procès,  le  revendiquant  devra  presque  toujours  en  venir  à  prouver 
que  la  chose  a  été  possédée  ex  juste  cautâ  par  lui-même,  on  par  ses 
auteurs,  ou  enfin  par  ses  auteurs  et  par  lui,  pendant  un  temps  suffi- 
sant pour  fonder  l'usucapion. 

II.  Contre  qui  la  revendication  peuirelle  être  régulièrement  in- 
tentée ?  En  principe,  elle  ne  peut  être  intentée  que  contre  le  posses- 
seur. Mais  de  quelle  possession  s'agit-il  ioit  II  y  avait  eu  sur  ce 
point  quelques  difficultés.  Officium  judieù  inhàcactione,  dit  Ulpien, 
hoc  erit  utjvdex  intpieiat  anreuspomdeat.  Née  ad  rem  p^nebit  ex 
qud  causa  possideat  :  ubi  enim  probavi  rem  meam  esse^  necesse  habebii 
possesdorrestituere  çuinonobjecitaliquam  exceptionem .  Quidam  iamen^ 
ut  Pegasus^  eam  sakan  possessionem  putaverunt  hanc  actùmem  com- 
plecti  quœ  locum  habet  m  interdicto  uti  possu>btisi^/utriibi  :  denique 
ait  ab  eo  apudquem  depnsita  est  vel  commodaia  vel  qui  conduxerit, 
aut  qui  legatorum  servandonm  causa  vel  dotis  ventrisve  namine  in 

(1)  Paul  le  dit  ezpreapéfnent  :  L.  23  pi.   n..  De  rei  vindicat.  (%,  !). 
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poueaùme  ettei,  vel  cui  damni  infecti  namine  non  tavebatur^  quia 
ht  omne$  non  pouident^  vindicori  non  poste*  Puto  atUem  ab  omnibus 
qui  teneni^  et  habent  restituendi  facultatem,  peti  posse  (i).  Ainsi, 
snivant  Ulpien,  pour  pouvoir  jouer  le  rôle  de  défendeur  à  la  leven- 
dication,  il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir  la  possession  proprement 
dite,  la  possession  ad  inierdicta^  il  suffit  d*ètre  tn  possemone  (2). 

Cette  doctrine  d'Ulpien  a  été,  jusqu'à  un  certain  point,  modifiée 
par  une  Constitution  de  Constantin.  Constantin  décide  que  le  détt*n- 
teor  d'un  immeuble,  étant  actionné  en  revendication,  doit  immé- 
diatement domimtm  nominarêj  faire  connaître  celui  pour  qui  il  pos- 
sède ;  ce  dominus  est  averti  d'avoir  à  se  présenter  dans  un  certoîn 
délai,  pour  prendre  lui-même  le  r61e  de  défendeur  à  la  revendis 
cation,  ui  adoris  inienHones  ezcipiat.  S'il  ne  se  présente  pas,  le 
juge  le  feraciter;  eientbi^ineâdemvolunfyUeeoperrnanentefle  jagc^ 
après  examen  sommaire  de  la  caase,  enverra  le  revendiquant  eu 
possession,  tous  les  droits  de  l'absent  à  la  propriété  étant  au  sur- 
plus réservés  (3). 

Il  7  a  certains  cas  exceptionnels  où  la  revendication  peut  être  in- 
tentée contre  un  homme  qui  ne  possède  pas  du  tout.  Tel  est  d'abord 
le  cas  où  celui  qui  possédait  a  cessé  par  son  dol  de  posséder:  is 
qui  antè  liiem  coniesiatam  dolo  desiii  rem  possidere  tenetur  in  rem 
aciione  (4).  Anciennement  il  y  avait  lieu  à  une  action  tn  fachtm  au 
cas  où  le  possesseur,  voyant  le  propriétaire  prbs  de  revendiquer  ot 
voulant  lui  donner  un  autre  adversaire,  transmettait  dans  ce  but  la 
possession  à  un  tiers  (S).  Comme  le  remarque Ulpien,  le  Préteur  qui 
a  établi  cette  action  ne  réprouve  pas  le  fait  de  celui  qui  aime  autant 
se  dépouiller  de  la  chose  nepropter  eam  sœpiùs  Utigaret;  il  réprouve 
seulement  le  fait  de  celui  qui,  cùm  rem  habere  vnli,  litem  ad  alium 
transfert,  ut  molestum  adversarium  pro  se  subjiciat  (6).  Gains  admet- 
tait déjàque^  si  l'ex-possesseur,  adversùs  quem  talis  actio  eompetit^ 
veut  bien  défendre  à  la  revendication  utile^  comme  s'il  possédait 

(1)  L.  9,  D.,  De  rei  vindic, 

(2)  Gomp.  sur  les  différents  degrés  de  la  possesiioD^  Dolre  1. 1^  p.  438  jBt  saiv. 

(3)  L.  2,  C,  Vbi  in  rem  actio  exerc.  deb*  (3,  iO). 

(4)  Panl,  L.  27  §  3^  D.,  Ue  rei  tfindic, 

(5)  Voy.  Gains,  L.  1,  et  Ulpien,  L.  4  §  2,  D.,  Dé  alietiat,,  fudidi  mutantii 
eaùadffactd  (4,7). 

(6)  L.  4  §  l  eotf.  Tit, 
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encore^  raotîon  in  faetum  ne  doit  pas  ètrô  donnée  contre liii<l).  En 
eflét,  la  transmisêion  de  la  possession  se  trouve  alors  ne  causer  en 
réalité  aucun  dommage  au  propriétaire;  or  raction  m  faetum  était 
destinée  à  l'indemniser. 

La  revendication  est  encore  donnée  contre  un  non«po8sessear 
lorsqu'il  a  fait  croire  ou  laissé  croire  qu'il  possédait,  par  exemple 
dans  le  but  de  permettre  au  véritable  possesseur  d'achever  Tnau- 
capion  pendant  que  l'attention  du  propriétaire  serait  détournée  snr 
lui-même.  lê  quiie  obtulit  rei  defensioni  sine  causa,  dan  non  pm^ 
sideret  rmc  dolo  fecisset  qwmiinvs  possideret,  si  aetar  ignoret^  non  est 
absolvendus...  (2).  Du  reste,  la  revendication  ainsi  donnée  contre 
l'individu  qui  se  liti  obtulit  a  le  caractère  d'une  action  pénale  :  en 
conséquence^  après  avoir  obtenu  condamnation  contre  lui«  le  pro- 
priétaire peut  encore  l'evendiquer  contre  le  véritable  possesseur  (3). 

De  raction  confessoire. 

Celui  qui  intente  l'action  confessoire  prétend  avoir  un  droit  de 
servitude,  soit  personnelle,  soit  prédiale,  sur  une  certaine  chose. 
Siagatjus  sibiesse  fundo  forte  vel  œdibus  utendi  frvendi,  vel  per 
fundum  vicini  enndi  agendi,  vel  ex  fundo  vicini  aquam  ducendi,  in 
rem  acfio  est.  Ejusdem  generis  est  actio  de  jure  prœdiorum  tir- 
banorumy  veluti  si  agatjus  sihi  esse  altiiis  cèdes  suas  toUendi^  /jrospi- 
dendivCy  vel  projiciendi  altquid,  vel  immittendi  in  vicini  cèdes  (4). 

Suivant  les  époques,  l'action  confessoire  a  dû  être  exercée  dans 
la  même  forme  que  la  revendication  :  on  a  procédé  d'abord  sacra- 
mentOy  puis/>er  formulam  petitoriam  ou  per  sponsionem. 

Il  y  a  lieu  d'employer  l'action  confessoire  dans  deux  cas  dis- 
tincts, non-seulement  quand  celui  à  qui  appartient  un  droit  de 
servitude  se  le  voit  contester,  mais  encore  lorsqu'en  fait  quelqu'un 
met  obstacle  à  Texercice  du  droit  de  servitude.  Ulpien  le  dit  dans 
les  termes  les  plus  formels  :  Si  quis  mihi  itineris  vel  actûs  vel  viœ 


(1)  L.  3  §  5  eod.  Tit. 

(2)  Ulpien,  L.  25,  D  ,  JDtf  rei  vindic, 

(3)  Paai,  L.  7  eod.  Tit. 

(4)  Iiut.,  §  2  (au  commencement)  De  action. 
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contraveriiom  non  facicU^  sed  rpficere  stemere  non  patiatur^  Pompo^ 
nitis  scribit  confessariâ  ^ctione  mihi  utendum,  Nàm,  et  si  arborera 
impendentem  habeat  vicinm  quâ  viam  vel  iter  invium  vel  inhabile 
fadt,  Marcellus  quoque  apud  Julianum  notât  iter  petendum  vel  viam 
vindicandam,..  (1). 

—  A  qui  appartient  l'action  confessoire?  La  revendication  est 
d(»inée  au  propriétaire  qui  ne  possède  pas  la  chose  corporelle. 
Au  costraJrey  l'action  confessoire  est  donnée  à  celui  qui  a  le  droit 
de  servitude,  sans  distinguer  s'il  a  ou  s'il  n'a  pas  la  possesêio  juris. 
Je  veux  ici  en  donner  la  preuve,  soit  en  ce  qui  concerne  les  servi* 
tudes  personnelles,  soit  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  pré- 
diales.  D'abord  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  personnelles  : 
Sicut  fmcfuario  in  rem  confessoriam  agenti  fructtts  prœstandi  sunt^ 
ità  et  proprietaiis  domino  si  negaiorid  actione  utatur.  Sed^  in  om^ 
nibusj  ità  demUm  si  non  sit  possessor  qui  agat:  nàm  etpassessoricom- 
petunt...  (i).  De  même  en  ce  qui  conceme  les  servitudes  prédiales, 
spt^cialement  la  servitude  aUihs  tolkndi  :  Sciendum  in  his  servi* 
tutibus,  possessarem  esse  eum  juris  et  petitorem.  Et  si  forte  non  Aa- 
beam  œdifieatum  altiîis  in  meo^  adversarius  meus  possessor  est  :  nàm^ 
eùmnihil  sit  innovafum^  ille  possidet,».  Sedy  et  si  patiente  eo  œdifi^ 
cavero,  ego  possessor  eroeffectus  (3)^ 

Si  l'action  confessoire  peut  être  intentée  par  le  possessor  juris 
comme  par  le  non-possessor,  quel  avantage  y  a-t-il  doue  à  être  pos'^ 
sessor  juris  ?  Ulpien,  dans  le  texte  qui  vient  d'être  cité  en  dernier 
lieu,  l'indique,  à  propos  de  la  question  de  savoir  si  le  propriétaire 
d'une  oe^ine  maison  peut  ou  non  l'exhausser.  Sans  doute  le  voi- 
sin, qjal  est  possessor  juris  tant  que  Texhaussement  n'a  pas  eu 
lieu,  pen^  intenter  l'action  confessoire  pour  Cadre  juger  que  la  mai- 
son est  grevée  de  la  servitude  non  altius  tollendi;  mais  il  est  un 
autre  moyen  qui  lui  garantit  que  jusquau  jugement  définitif  il 
ne  sera  fait  aucim  changement  à  l'état  actuel  des  choses», .  jEdî- 
ficantem  me  prohibere  potest  et  civili  actione^  et  interdicto  quod  vi  aut 
clak;  idem  et  si  lapilli  jactu  impedierit.  La  civUis  actio,  c'est  l'ac- 


(i)  L.  4  §  S,  D.,  Si  servitus  vindic,  (8,  5). 

(2)  Ulpieo,  L.   5  §  7,  D.,  St  ususfr.  pet,  (7, 6). 

(3)  UlpisOf  L.  6  S  ^  n.,  Si  servitus  vindic. 
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tion  confessoire.  L'interdit  quod  vi  aut  clàm  est  donné  an  posses- 
seur qui  a  manifesté|  par  exemple  lapilli  jactUf  son  opposition  au 
changement  projeté  ou  commencé,  si  l'adversaire  n'a  pas  tenu 
compte  de  cette  opposition  :  au  moyen  de  l'interdit,  le  possesseur 
obtient  immédiatement  le  rétablissement  de  l'état  de  choses  qui 
existait  avant  sa  prohibitio. 

Voici  un  autre  texte  d'Ulpien,  qu'il  parait  difficile  de  concilier 
avec  le  précédent  :  Meminisse  oportebit,  quoties  quis  m  nosiro  cedi- 
ficare  vel  in  nosirum  immittere  velprojicerevult^  melius  esse  eum  per 
Prœtorem^  vel  per  manum  [id  est  lapilli  ictum)  prohibere  quant 
operis  novi  nunciatione  :  cœteràm^  operis  novi  nunciatione  possesso- 
rem  eum  faciemvs  cmntmciaverimus.  Aut,  si  in  suo  quidfaeiai  qurd 
nobis  noceat,  tune  operis  novi  denunciatio  erit  necessaria  (1).  Au  pre- 
mier abord,  le  sens  du  texte  parait  être  ceci  :  «  Lorsque  mon 
voisin  empiète  sur  mon  terrain,  il  vaut  mieux  pourmoi  employer 
Tinterdit  uti  possidetis  (per  Prcetorem)  ou  lui  adresser  une  prohi^ 
bitio  qui  me  permettra  d'employer  l'interdit  quod  vi  aut  dam,  plu* 
tôt  que  de  lui  faire  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  Mais,  s'il  fait 
chez  lui  le  travail  qui  me  nuit,  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
devient  nécessaire.  »  Pourtant,  le  texte  précédent,  pour  le  cas  où 
le  voisin  exhausse  sa  maison,  ce  qui  est  bien  facere  quid  in  suo, 
dit  positivement  que  je  puis  l'arrêter  lapilli  jactu  et  recourir  en- 
suite, s'il  y  a  lieu,  à  l'interdit  quod  vi  aut  clàm.  Toute  antinomie 
disparait  si  l'on  admet  que  ces  mots  si  in  suo  quid  faciat  s'appli- 
quent au  cas  où  je  ne  possédais  pas  le  droit  d'empêcher  mon 
voisin  de  faire  chez  lui  un  certain  acte.  Par  exemple^  il  fait  dans 
son  terrain  des  fouilles,  de  telle  manière  qu'il  est  à  craindre  que 
ma  maison  ne  s'écroule  :  si  j'employais  ici  la  voie  d'une  proAifcïto, 
c'est  évidemment  un  trouble  que  j'apporterais  à  la  possession  du 
voisin,  et  au  moyen  de  l'interdit  uti  possidetis  il  pourrait  de  suite 
faire  tomber  ma  prohibition  :  il  faut  donc^  dans  un  cas  de  ce  genre, 
où  je  ne  possède  rien,  que  je  recoure  à  la  dénonciation  de  nouvel 
œuvre.  Mais  tout  autre  est  le  cas  prévu  dans  la  L.  6  §  1  Si  servitus 
vindic.  (2). 


(1)  L.  5  §  10«  D.,  D«  op,  novi  ntmciaf.  (39,  1]. 

(2)  Comp.  M.  de  Vang^^row,  Lçhrb'jfJi,  ».  îlî,  §  077,  p.  5o7  el  suiv. 
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Voici  encore  une  décision  de  Scévola,  sur  laquelle  nons  aurons 
occasion  de  revenir,  et  qui  montre  bien  quelle  peut  être  l'utilité 
Je  \a possessio  juris  :  Vous  avez  bâti  sur  votre  terrain;  j'intente 
Taction  confessoire  pour  faire  juger  que  vous  n'en  aviez  pas  le 
droit  ;  non  défendis,  vous  ne  me  donnez  pas  la  caution  juJtco/tim 
êolvi  :  alors  la  possession  me  sera  transférée^  non  pas  en  ce  sens 
que  je  pourrai  immédiatement  faire  démolir,  mais  en  ce  sens  que 
je  le  pourrai  si,  dans  un  certain  délai,  vous  n'avez  pas  agi  poux 
justifier  de  votre  jus  œdificandi  (1). 

—  En  matière  de  servitudes  prédiales,  n'y  a-t-il  que  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  qui  puisse  exercer  Taction  confessoire  ? 
Celui  qui  a  sur  ce  fonds  un  droit  de  gage  ou  un  droit  d'emphytéose 
peut  également  Texercer,  mais  seulement  comme  action  utile  (S). 
Et  quant  à  celui  qui  a  l'usufruit,  ce  n'est  point  l'action  attachée  à  la 
servitude  qu'il  exerce  comme  action  utile  :  car  il  a  une  action  di- 
recte en  sa  qualité  même  d'usufruitier.  Si  fundo  ft*uciuario  servilus 
debeatuTj  dit  Ulpien,  Mareellus^  lib.  vm  apudJulianum,  Labeonis  et 
tiervœ  sententiamprobatjexistinuMtiitmservitutemquidemewnvindi' 
care  non  posse,  verkmusumfrttctum  vindicaturum;  aeperhocvicmum, 
sinonpatiatur  ewn  ire  agere,  teneri  ei  quasi  non patiaiurutifrui  (3). 

—  Contre  qui  peut  être  intentée  l'action  confessoire?  Nous 
avons  par  avance  répondu  à  cette  question,  en  disant  qu'elle  est 
donnée  non-seulement  à  celui  dont  le  droit  est  contesté^  mais 
même  à  celui  qui  dans  Texercice  de  son  droit  rencontre  un  simple 
obstacle  de  fiedt.  L'action  confessoire  peut  être  intentée  soit  contre 
le  propriétaire^  soit  contre  toute  personne  qui  en  fait  gène  ou  em- 
pêche l'exercice  du  droit  de  servitude  (4). 

—  Je  rappelle  que,  dans  Vinteniio  de  l'action  confessoire,  le  de- 
mahdeur  doit  avoir  bien  soin  d'exprimer  les  restrictions  au  droit 
commun  qui  peuvent  avoir  été  établies  relativement  à  l'étendue 
de  la  servitude  qu'il  revendique  :  autrement  il  encourrait  la  plus- 
pétition  {5). 


(1)  L.  45,  D.,  De  damno  mf.  (â9»  2). 

(2)  Julien,  L.  16,  D.,  De  sermtut.  {%,  1). 

(3)  L.  1  pr.,  D.,  St  uswfr,  pet.  Voy.  anssi  L.  5  g  1  eod.  TU. 

(4)  Ulpien,  L.  5  §  1,  D.«  Si  unaft.  pet.^  et  L.  10  §  t,  D.,  Si  terv.  vindie. 

(5)  Pragm.  du  Vatictm,  §g  52  et  53.  Gomp.  notret  •  I,  p.  511. 
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De  Taction  négaioirt. 

Après  avoir  parié  de  Taction  confessoire,  Jastimesi  eontmac 
ainsi  :  Contra  quoque  de  têsufruetu  et  de  sermtwtihis  prœdiarum 
rusticorum,  item  pratdianan  ttrbanorumy  imneem  pradiiœ  suni  ac- 
tiones,  ut^  si  quis  intendat  Jus  non  esse  adversario  utendi  fruendi^ 
eundi  agendi  aquamve  ducendi^  item  altius  tolkndi,  prùspieiendi^ 
projiciendi^  immittendiy  isiœ  quoque  aetiones  m  rem  swit^  sed  ne- 
gativœ  (4). 

Cette  action  par  laquelle  je  prétends  qu'une  certaine  chose  n*est 
pas  grevée  de  tel  droit  de  servitude  s'exerce  dans  la  même  forme 
que  la  revendication  et  que  l'action  confessoire.  Au  fond,  il  y  a  là 
une  véritable  affirmation^  l'affirmation  que  je  suis  plein  proprié- 
taire. Aussi  faut-il  admettre  qu'une  condition  essentielle  pour  in- 
tenter avec  succès  Taetion  négatoire,  c'est  d'avoir  la  qaalité  de 
propriétaire.  Gela  n'a  jamais  été  contesté  en  matière  de  servitudes 
prédiales.  En  matière  d'usufruit,  voici  un  texte  d'Ulpien  qui  pré- 
sente une  certaine  obscurité  :  Quamquam  actio  negativa  domino 
competat  adnersus  fructuarium,  magis  tamen  ék  su»  jure  agere  vide- 
tur  quàm  alienoy  ckm  invito  se  negai  jus  esse  utendi  fruduario^  vel  sibi 
jus  esse  prohibendi.  Quod  si  forte  qui  agit^  domèws  proprietatis  tum 
sit,  quamtris  fruetuarius  jus  utendi  non  kabet^  trincet  tamen,  jurequo 
possessores  sunt  potiores  lieet  nuUum  jus  habeant  (2).  Il  suffit  de 
lire  atteutivemest  ce  texte  pour  reconoaitre  bien  vite  que  le  fnte- 
tuarius  dont  parle  UlpieUi  ce  n'est  point  un  véritable  usufruitier^ 
c'est  un  homme  qui  prétend  avoir  l'usufruit  et  qui  se  comporte  en 
conséquence.  Cela  ressort  notamment  de  cette  petite  proposition  : 
quamvis  fruttumius  fus  utendi  non  kabet.  Et  alors  voiei  le  sens  bien 
simple  du  texte  :  s  Quoiqu'une  action  négatoire  soit  donnée  au  pro- 
a  priélalre  contre  l'homme  qui  se  prétend  usufruitier,  cependant 
a  il  s'agit  pour  ce  propriétaire  de  son  propre  droit  plutôt  que  du 
«  droit  d'autrui  :  en  effet,  il  nie  que  le  pvétendu  usufruitier  ait  le 

(i>  Inil.  »  §  2  (S.  phrase)  De  action. 
(2)  L.  5  pr.,  J}„  Si  usutfr.  pet. 
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c  droit  de  se  servir  de  sa  chose  malgré  lui,  ou  il  afifrme  que  lui- 
t  même  a  le  droit  de  Tempècher  de  s'en  servir.  S'il  se  trouve  que 
c  le  demandeur  n'est  pas  propriétaire,  alors  le  prétendu  usufrui- 
t  tier^  bien  que  n'ayant  réellement  pas  le  droit  de  se  servir  de  la 
«  chose,  triomphera  cependant,  par  suite  de  la  règle  qui  veut  que 
a  le  possesseur  l'emporte  quoique  n'ayant  aucun  droit,  s 

Ce  texte  est  donc  la  consécration  la  plus  formelle  du  principe 
que,  pour  intenter  avec  succès  l'action  négatoire,  il  faut  absolu- 
ment être  propriétaire.  Pothier  n'a  pas  compris  la  décision  d'Ul* 
pien  :  aussi  arrive*t*il  à  dire,  ce  qui  en  soi  est  dénué  de  toute 
raison  :  c  Dans  l'action  négatoire,  le  demandeur  doit  bien  être 
projHTiétaire  quand  il  s'agit  d'une  servitude  prédiale;  mais  cela 
n'est  pas  nécessaire  quand  il  s'agit  d'un  drmt  d'usufiruit  »  (i).  — 
Voici,  au  surplus,  un  texte  d'Ulpien  lui-même,  qui  prouve  que  ce 
jurisconsulte  n'a  jamais  eu  l'idée  d'une  pareille  distinction  :  De 
tervitutibus  in  rem  actiones  eompetuni  noèis  (ad  exemplum  earum 
quœ  ai  uiumfructwn  pertinent)^  tém  confessoria  qttdm  negatoria: 
confeuùria^  et  qui  êervituies  ribi  ecmpeiere  œntendit;  negaioria^  do» 
mino  qui  negat  (9). 

—  Une  question  sur  laquelle  on  a  beaucoup  discuté  est  celle  de 
savoir  comment  la  preuve  doit  être  faite  dans  Taction  négatoire, 
quelle  preuve  doit  faire  le  demandeur.  Sur  cette  question,  voici 
les  trais  opinions  principales  qui  se  sont  produites  : 

1^  Le  demandeur  doit  toujours  prouver  l'inexistence  de  la  servi- 
tude. Eu  eflEet,  de  même  que  dans  la  revendication  c'est  au  de- 
mandeur à  prouver  sa  propriété,  de  même  ici  ce  doit  ètro  à  lui  à 
prouver  sa  pleine  propriété.  D'ailleurs  Africain  décide  bien  que, 
dans  l'action  négatoire  comme  dans  l'action  confeâsoire,  c'est  au 
demandeur  à  jiutifier  sa  prétention,  lorsqu'il  dit  :  Si  priusqmm 
œdificatum  esset  agereturjtis  vicino  non  este  œdes  altii»  toUere,  née 
re$  ab  eo  defenderetvTy  partez  judieis  non  alias  futuras  fuisse  ait 
quàm  ut  ewn  cum  quo  ageresur  cavere  juberet  non  raïus  se  ^mfi« 

QATUAUM  OUAK  ULTBO  SGISSBT  JUS  8IBI   SSSS  ALTIUS  TOLLBBB.  Idemqui 

e  cmtrariot  cùm  quis  agere  vdletjus  sibi  esse  invita  adversario  alHùs 


(1)  Pond,  Juttin.f  Tit.  Si  uiusfrmiut  petaiur,  n*  8. 

(2)  L.  2  pr.^  D.,  Si  serv,  vindic. 
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tolkre^  eo  non  defendenie^  timiliter  (ttiftnY)  officia  juiieù  cantine' 
hitvar  ut  eavere  advertarium  juberet  mEC  opus  notom  n  inmcuroiim 
HXG  JEDmGAim  YiM  FicTUEUM.  EAquB  rotùme  haetenks  ù  qui  rem 
non  defenderet  punieturf  utjuremoprobareneeesiehaberei  :  id  enim 
eue  peiiiorii  partes  tuitinere  (4).  Le  défendeur  qui  ne  vent  pas 
defendere^  c'est-à-dire  fournir  la  cnnMon  judieatum  solm,  est  puni 
en  ce  qu'il  devra  prouver  son  droit  :  donc,  s'il  avait  voulu  defendere^ 
il  n'aurait  eu  rien  à  prouver,  et  tout  le  fardeau  de  la  preuve  eût 
incombé  an  demandeur. 

2*  En  général;  le  demandeur  n'a  pas  à  prouver  l'inezistence  de 
la  servitude.  En  effet ,  cette  inexistence  est  le  droit  commun  :  elle 
doit  donc  se  présumer.  Seulement,  lorsqu'il  reconnaît  que  le  dé- 
fendeur a  eu  un  droit  de  servitude^  mais  en  ajoutant  qu'aujourd'hui 
ce  droit  est  perdu,  c'est  à  lui  à  prouver  que  telle  cause  a  dû  en 
amener  l'extinction.  ^  Dans  ce  système,  on  explique  la  décision 
d'Africain  (L.  15,  D.,  ûe  op.  novi  nunciat.) ,  en  disant  :  c  Le  de* 
mandeur  a  quelque  chose  à  prouver,  cela  est  incontestable  ;  mais 
qa'a-t*il  à  prouver?  Africain  ne  le  dit  pas.  Ce  ne  peut  pas  être 
l'inexistence  de  la  servitude  ;  c'est  seulement  sa  qualité  de  pro- 
priétaire, n 

3**  Pour  savoir  si  le  demandeur  doit  prouver  l'inexistence  de  la 
servitude,  il  y  a  une  distinction  à  faire  ;  il  faut  voir  si  sa  préten* 
tion  est  contraire  ou  conforme  à  l'état  de  fait  actuellement  existant* 
A*t-il  la  possestio  juris  :  û  n'a  rien  à  prouver.  Est<e  an  contraire 
l 'adversaire  qui  en  fait  exerce  la  servitude  :  le  demandeur  est  tenu 
de  prouver  qu'en  droit  cette  servitude  n'existe  pas.  —  Ulpien  fait 
cette  distinction  ;  Si  quœritur^  dit-il,  quis  possessoris,  quispetitorù 
partes  sustineatj  sciendum  est  possessoris  partes  tustinere ,  st  quidem 
tigna  immissa  sint,  eum  qui  servitutem  siH  deberi  ait;  si  verô  non 
iunt  immissa^  eum  qui  negat  (2)  • 

De  ces  trois  opinions,  quelle  est  la  plus  plausible?  A  mes  yeux, 
c'est  la  première.  La  seconde  est  bien  réellement  contredite  par 
la  L.  15  De  op.  nom  nunciat.  Dans  ce  texte,  la  preuve  dont  vent 
parler  Africain,  c'est  une  preuve  relative  au  fait  litigieux  lui- 


(i)  L.  15,  D.,  De  op.  novi  nmidat.  (39,  i). 
(8)  L.  8  §  3,  D.,  Si  mv.  vindi-. 
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mâme,  à  l'existence  ou  à  rinexistence  de  la  servitude.  Quant  à  la 
question  de  savoir  si  le  demandeur  est  propriétaire,  la  plupart  du 
temps  elle  ne  sera  pas  soulevée  par  le  défendeur,  et  alors  en  fait 
le  demandeur  n'aura  rien  du  tout  à  prouver  ;  or,  Africain  semble 
bien  supposer  que  toujours  le  demandeur  a  une  preuve  à  faire. 
D'ailleurs,  quand  le  défendeur  ne  donne  pas  la  caution  judicatum 
solvij  en  quoi  consistera  sa  punition  ?  A  prouver  que  son  adver- 
saire n'est  pas  propriétaire  1  C'est  là  un  genre  de  preuve  qae  je 
n'ai  jamais  vu  indiqué  dans  les  testes.  —  Quant  a  la  troisième 
opinion^  je  crois  que  logiquement  elle  doit  mener  trop  loin  ceux 
qui  l'enseignent.  En  effet,  la  distinction  qu'ils  font  pour  l'action 
négatoire,  ils  doivent  la  faire  aussi  pour  l'action  confessoire,  et 
certes  le  texte  d*Ulpicn  ne  parle  pas  exclusivement  de  la  première. 
Voilà  donc  un  homme  qui,  parce  qu'en  fait  il  exerce  une  servitude, 
est  absolument  dispensé  de  prouver  que  le  droit  de  servitude  lui 
appartient!  Jamais  je  ne  croirai  que  ce  soit  là  l'idée  qu'Ulpien  a 
voulu  exprimer.  Son  idée  me  parait  être  simplement  que  celui  des 
deux  voisins  qui  estpossesior  peut  provisoirement,  au  moyen  d'in- 
terdits, empêcher  tout  changement.  L'état  de  choses  qui  actuelle- 
ment existe  en  fait^  qu'il  soit  conforme  à  la  prétention  de  celui  qui 
prétend  avoir  un  droit  de  servitude  ou  conforme  à  la  prétention 
du  propriétaire  qui  prétend  que  la  chose  est  libre  de  servitude,  cet 
état  de  choses  ne  sera  pas  modifié  tant  qu'il  n'y  aura  pas  en  juge- 
ment sur  le  iood  :  voilà,  suivant  moi,  Tavantage  indiqué  par 
Vhgiim^eomme  «Rpattenant  an  poaator. 

Je  crois  donc  que  e'eat  toujours  à  celui  qui  intente  l'aeticm  né- 
gatoire à  prouver  riaenslance  de  la  servitude.  Le  détendeur,  au 
moyen  d'une  interrogaih  in  jure,  doit  faire  connaître  comment  il 
aurait  acquis  la  servitude  qu'il  prétend  avoir  :  le  demandeur  alors 
prouve  que  l'acquisition  n'a  pas  pu  s'opérer  dans  les  circonstances 
indiquées.  —  Cette  explication  est  conforme  aux  principes  géné- 
raux du  droit  Elle  est,  de  plus,  parfaitement  d'accord  avec  la 
L.  45  />e  op.  novi  nunciat.  :  le  défendeur  qui  ne  donne  pas  la  cau- 
tion y  tidtca^tim  solvi  est  puni,  en  ce  qu'il  est  maintenant  dans  la  né- 
cessité de  prouver  qu'il  a  effectivement  le  droit  de  servitude  :  l^îs 
râles  sont  ainsi  véritablement  renversés. 

H.  32 


X'jn'<i  k»  ,.:  i,  y.  :  if-  i*i«:ûott  iii«aîi>:T«,  J«t5tiaî«i  a|«)atie  :  f^t^ 

tAt  :  -k^^A  in  k  i  ii  »l,U  q.  »'  Ttcn  pja^'Iti:  ^  r?*-'-  'fni  ^lOgnii^  ■•■  eif 

r*rx:rU:i.ce  ii'a:.  ù;  Àl  .ie  serrltulf!  |>.i;t  se  pnèstster  soit  «os 
t>rxe  d'a.rtioa  cj  -fviâolrc.  îoit  sois  fi>r:a«  d*aetîoa  nê^atoire  ;  le 
débat  «nr  TexU  ^^aee  d'oa  droil  de  prpriiîté  ne  pent  jaanis  se 
pré^'.iAeT  5005  forme  d'action  né^atoîre.  ConuneBA  pest-OB  cx- 
piûioer  eette  différence?  On  peut  l'expliquer  higtewigiicineiif,  de 
la  manière  suÎTante  : 

Ancnne  question  de  senritade  n'étant  en  jeu,  tovie  laquealkio 
étant  de  saToir  à  qm  appartient  le  fonds  Cornffiat,  de  deux  dio- 
%ft^  l'nne  :  ou  je  possède  le  fonis  Cornélien,  en  je  ne  le  possè<k 
pa9.  Si  je  le  possède,  j'ai  nn  interdit  an  moyen  dnqnd  je  pois  en 
ret/;nir  la  [io«âession  :  je  n'ai  aucune  espèt*e  d'intérêt  à  prooTer 
qwi  U;)!e  pf;r^nne  n'en  est  pas  propriélaire.  hieréietmm  patMSOh 
rem  prœdii  hjeiur^  quod  e$i  un  possidetis  :  aeiio  enim  amifuiiiiw  «/- 
trd  poi$etsori  datur^  quippè  suf/icù  ei  fmôd  pnmdettt  (9).  Si  jeae 
possède  lias  le  fonds  ComélieD,  vainement  prouTerais-je  qne  Ti- 
tins  qui  le  possède  n'en  est  pas  propriétaire  :  il  n'y  a  pas  de  rai- 
son pour  qu'il  me  l'abandonne  tant  que  je  n'anrai  pas  prouvé 
qne  c'est  A  moi-même  qu'il  appartient.  Dans  aucune  hypothèse, 
il  n'y  a  donc  ici  de  place  pour  l'action  négatoire.  —  Voyons  s'il 
en  est  encore  ainsi  quand  la  question  est  de  savoir  si  le  fonds  Cùt- 
nélien  est  grevé  d'une  certaine  servitude.  Je  suis  propriétaire  et 
possesseur  du  fonds  sur  lequel  Titius  prétend  avoir  un  droit  de 
servitude  :  à  l'origine,  je  n'avais  aucun  interdit  pour  réprimer 
des  actes  d'exercice  de  ce  droit  de  servitude  auxquels  il  aurait  pn 
se  livrer,  et  alors,  pour  ne  pas  me  laisser  sans  défense,  il  a  bien 
fallu  me  donner  une  action  négatoire.  C'est  aiosi  que  celui  qui  a 
un  droit  de  servitude  et  qui  de  plus  a  la  poœw'o  jtirif ,  s'il  est 
troublé  dans  cette  possession  comme  à  rorigine  il  n'avait  pas  d'in- 
terdit pour  la  faire  respecter  (3),  avait  obtenu  la  faculté  d^intenter, 


(1)  Inst.,  §  2  (4«  phrase]  De  action. 

(i)  Ulpiea,  L.  1  §  6,  D.,  Vit  possidetis  (43, 17). 

(3)  Voy.  LabéOD,  L.  20,  D.,  De  servitut.  (8, 1)- 
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quoique  posiesaor  jurisy  Paction  confessoire.  C^est  ainsi  encore  que, 
sous  les  actions  de  la  loi,  à  une  époque  où  la  possession  comme 
telle  n'était  pas  protégée  par  des  interdits,  il  était  admis,  même 
en  matière  de  propriété,  que  chacun  des  deux  adversaires  devait 
jusqu'à  un  certain  point  jouer  le  rôle  de  demandeur  :  uterque  vin- 
dicabat,  —  Une  fois  que  des  interdits  quasi-possessoires  eurent 
été  adntûs  en  matière  de  servitude  (1),  logiquement  on  aurait  dû 
arriver  i  supprimer  l'aotion  négatoi^e,  comme  aussi  à  refuser  l'ac- 
tion confessoire  au  possessar  jurù.  Mais  on  n'a  fait  ni  l'un  ni  l'au- 
tre :  icif'^cpmme  en  bien  d'autres  cirçonstanoe^^  une  fàgle  admise 
sous  l'empire  d'une  certaine  cause  a  survécu  à  le^  qause  qui  seule 
l'avait  fait  admettre. 

On  a  essayé  d'expliquer  autrement  rétablissement  et  le  main- 
tien de  l'action  négatoire  eu  matière  do  servitudes.  «En  matière  de 
choses  corporelles,  a<t  on  dit,  le  possesseur  n'a  pas  besoin  d'une 
action  négatoire,  il  lui  suffit  d*avoir  des  iuterditâ;  l'adversaire  dont 
il  aura  triomphé  au  moyen  d*uu  interdit  le  laissera  maintenant 
tranquille,  ne  le  trQublera  plus.  Au  contraire,  entre  personnes 
dont  le9  droits  concourraient  sur  la  même  chose,  un  règlement 
définitif  est  plus  uépcssaire  :  celui  qui  prétend  exercer  une  servi- 
tude sur  mon  fonds  ne  se  tiendra  pas  pour  battu  tant  que  je  n'au- 
rai pas  obteuu  une  sentence  déclarant  qu'il  n'a  pas  le  droit.  Il  y  a 
une  sorte  d'intérêt  public  à  ce  que  je  puisse  obtenir  cette  sen- 
tence, à  ce  que  je  ne  sois  pas  réduit  à  me  contenter  d'une  décision 
sur  le  possessoire  :  c'est  ui^  moyen  de  prévenir  des  rixes  et  des 
voies  de  fait,  s  Cette  deuxième  explication  a  certainement  quel- 
que valeur,  surtout  si  nous  supposons  que  la  difficulté  porte,  non 
sur  l'existence  même  du  droit  de  servitude,  mais  sur  son  éten^fle. 

Dans  le  §  d  De  actionibus^  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  expliquer 
cette  phrase  finale,  qui  a  donné  lieu  à  tant  d'interprétations,  à 
tant  de  conjectures  :  Sanh  uno  casu  quipossidet  nihilominw  actoris 
partes  obtinet^  sicut  in  latioribus  Digestorum  libris  opportuniùs  ap- 
parebiL  Nous  y  reviendrons  un  peu  plus  loin,  après  avoir  expli- 
qué le  §  4  (consacré  à  Taction  Publicienne),  attendu  que,  suivant 

(1)  Voy.  Javoleous,  L.  20  De  serviiut.,  déjàcitôe. 
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an  assez  grand  nombre  de  personnes,  cette  phrase  ofasenre  se  ré- 
fère à  Faction  Publieienne. 


AGTIOXS  IN  REM  PRETORIENNES. 

A  côté  des  actions  in  rem  civiles ,  il  y  a  des  actions  in  rem  fuas 
Prœtor  ex  suâjuri$di€iionecomparata$habet{\).  Tonte  action  est  in- 
diquée dans  TEdit,  tonte  fonnnle  d'action  est  rédigée  et  délÎTrée  par 
te  magistrat;  mais  il  y  a  ici  qnelqne  chose  de  pins  :  c'est  le  magistrat 
ini-mème  qni,  ponr  corriger  ou  pour  compléter  \ejus  civile^  con- 
fère le  droit  d'agir.  Les  actions  ainsi  créées  parle  Préteur  sont  tan- 
tôt des  actions  fictices  (action  Publieienne,  action  resdsoire,  action 
Paulienne) ,  et  tantôt  des  actions  in  faetum  (action  Servienne  et  action 
quasi  Servienne  ou  hypothécaire).  Nous  nous  occuperons  d*abonl 
des  actions  fictices.  Deux  de  ces  actions,  Faction  Publieienne  et 
l'action  rescisoire,  sont  parfaitement  désignées  comme  fictices  dans 
le  texte  des  Institutes  :  Ecce  pkrumque  Prœtor  ità  permittit  in  rem 
agere,  ut  vel  actpr  diceret  se  quasi  usucepisse  quod  non  usuceperit^  vel 
ex  diverse  possessorem  diceret  adversarium  st^um  non  usucepisse  quod 
usuceperit  (2).  De  même  pour  l'action  Paulienne  :  il  est  permis  aux 
créanciers  d'un  homme  qui  rem  suam  alicui  tradiderit^  dicere  eam 
rem  traditam  non  esse  (3). 

De  Vaction  Publieienne. 

L'action  Publieienne  se  lie  étroitement  à  la  matière  de  Tusuca- 
pion.  Je  rappelle  avant  tout  que,  du  temps  des  jurisconsultes,  l'o- 
sucapion  s'appliquait  dans  deux  cas  distincts,  savoir  :  i*  au  profit 
de  celui  qui  avait  reçu  a  domino,  mais  par  simple  tradition,  une 
chose  mancipi  ;  2*  au  profit  de  celui  qui  avait  reçu  a  non  domino^ 
mais  de  bonne  foi,  une  chose  quelconque  (4). 


(1)  Inst.,  §  3  De  aciion. 

(2)  §  3  in  fine  De  action. 

(3)  Iiuit.,§SI>eac/ton. 

(4)  Voy.  notre  t.  I,  p.  544  ettaîT. 
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Sur  Taction  Publidenne,  voici  ce  que  uoas  trouvons  aux  [nsti- 
tûtes,  c  Celui  à  qui  une  chose  a  été  livrée  ex  justâ  causât  à  titre 
c  de  vente  ou  de  donation  ou  de  dot  ou  de  legs,  et  qui  n'en  est 
«  pas  encore  devenu  propriétaire,  s'il  vient  à  en  perdre  la  posses- 
a  sion,  n'a  aucune  action  in  rem  directe  pour  poursuivre  cette 
«  chose  :  car  le  droit  civil  donne  des  actions  pour  permettre  au 
c  propriétaire  de  revendiquer  ce  qui  lui  appartient.  Toutefois, 
a  comme  il  était  bien  dur  qu'aucune  action  ne  fût  donnée  dans  le 
«  cas  qui  nous  occupe,  le  Préteur  a  établi  une  action  dans  laquelle 
et  celui  qui  a  perdu  la  possession  dit  qu'il  a  usucapé  la  chose  et  en 
«  conséquence  la  revendique  comme  sienne.  Cette  action  est  ap- 
«t  pelée  Publicienne,  parce  qu'elle  a  été  indiquée  pour  la  première 
«  fois  dans  TEdit  par  le  préteur  Publicius  »  (  i  ) . 

Le  préteur  Publicius  parait  avoir  été  contemporain  de  Cicéron. 

Voici,  d'après  Gains,  comment  était  conçue  Yinfentio  dans  la  for- 
mule de  l'action  Publicienne  :  Si  quem  hominem  Ardus  Agerius 
émit,  et  ts  ei  traditus  est,  anno  possedisset,  thm  si  eum  hominem,  de 
quo  agitur,  ejus  ex  jure  Quiritium  esse  oporteret,..  (2). 

Il  me  parait  incontestable  que  l'action  Publicienne  appartient  à 
toute  personne  qui  était  in  causa  usucapiendi  au  moment  où  elle  a 
perdu  la  possession.  On  peut  seulement  admettre  avec  certains  au- 
teurs que  cette  action  a  été  originairement  introduite  au  profit  de  la 
personne  à  qui  une  chose  mancipi  a  été  livrée  a  domino  :  quant  à  celle 
qui  a  reçu  de  bonne  foi  a  non  domino^  on  la  favorise  suffisamment  en 
lui  permettant  d'arriver  à  la  propriété  au  bout  d'un  an  ou  de  deux 
au8  de  possession.  Il  est,  en  effet,  assez  remarquable  que  Gains 
(Gomment.  IV,  §  36]  ne  parle  ni  de  non  dominus  ni  de  bona  fides.  ^ 
Il  est  vrai  que  le  texte  de  l'Edit,  rapporté  au  Digeste^  est  aiuf  i 
conçu  :  Si  quis  id  quod  fraditur  ex  justâ  causa  non  adomino  etnondùm 
usucaptum  petet,  judicium  dabo  (3).  On  allègue  que  les  mots  non  a 
doinino  doivent  avoir  été  ajoutés  par  les  commissaires  de  Justinien, 
attendu  que  tous  les  termes  de  l'Edit,  sauf  ces  trois  mots,  sont 
commentés  dans  la  suite  du  Titre.  Mais  je  fais  remarquer  que, 
d'après  le  jurisconsulte  Ulpien  (L.  7  §  li  hoc  Tit.)y  le  Préteur  di- 

(1)  §4  De  action, 

(2)  Comment.  IV,  §  36. 

(3)  L.  i  pr.,  D.,  De  public,  in  rem  ad»  (0,  2). 
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sait  :  Qui  bonâ  fide  émit;  or,  supposer  Tachetear  dé  bonne  foî^  c'est 
nécessairement  supposer  le  vendeur  non  dominus.  *^  Tout  ce  qn*on 
peut  dire^  c*est  que  les  mots  non  a  domino  ou  bonâ  fide  ne  figu«- 
raient  pas  dans  l'Ëdit  de  Publicius,  mais  auront  ensuite  été  ajoutés 
dans  TEdit  de  ses  successeurs. 

De  ce  que  Faction  Publicieunc  peut  être  intentée  par  un  homme 
qui  n'est  pas  dominus^  il  ne  faudrait  pas  conclure  qu'elle  ne  sera 
jamais  intentée  par  le  dominus.  Le  dominus ,  à  qui  la  voie  de  la 
revendication  est  ouverte,  préférera  souvent  employer  l'action  Pu- 
blicienne:  alors,  en  effet,  pour  triompher  il  lui  suffira  de  prouver 
que  la  chose  lui  a  été  livrée  ex  justâ  causa,  —  C'est  ainsi  qu'un 
homme  appelé  à  une  hérédité  par  le  droit  civil  laisse  souvent  dor- 
mir cette  qualité  d'héritier;  pour  se  présenter  simplement  comme 
bonorum  possessor, 

—  L'action  Publicieune  est  donnée  à  un  homme  qui^  avant  d'a- 
voir perdu  la  possession,  pouvait  usueaper.  Cela  suppose  que  la 
chose  n'est  affectée  d'aucun  des  vices  qui  empêchent  l'usucapion: 
il  ne  s'agit  ni  d'une  res  furtiva^  ni  d'une  res  vi  possessa^  oid'uae 
chose  déclarée  inaliénable  (1). 

Du  reste,  il  parait  que  l'action  Publicienne  pouvait  être  donnée 
même  relativement  à  des  choses  non  susceptibles  d'usucapion, 
par  exemple  relativement  aux  servitudes.  Si  de  usufructu  agatur 
tradito^  dit  Ulpien,  Publiciana  datur.  Itemque  servitutibus  urboM' 
rum  prœdiorum  per  tradiiionem  constitutis  vel  per  patieniiam».''* 
item  rusticorum  :  nàm  ei  hic  traditionem  etpatientiam  tuendam  conf- 
iât (2).  Ulpien  suppose  évidemment  uue  quasi-tradition  faite  par 
le  propriétaire  :  la  servitude  n'est  pas  acquise  jurecivili;  mais 
celui  qui  l'exerce  du  consentement  du  propriétaire  aurait,  en  cas  de 
besoin^  la  Publicienne,  c'est-à-dire  une  sorte  d'action  confessoire 
'  utile.  J'en  dirais  autant  s'il  y  avait  eu  quasi  traditio  ou  patientiû 
non  domini,  quem  juris  possessor  dominum  esse  credebat. 

Que  décider  relativement  aux  fonds  provinciaux?  Justinien  dis- 
pose que  celui  qui ,  pouvant  invoquer  la  prescription  de  dix  ou 
vingt  ans,  vient  à  perdre  la  possession,  a  une  action  ad  vifidican' 


{{)  Voy.  Dolre  l.  I,  p.  549  et  suiv. 
(2)  L.  11  §  1,  D.,  De  public,  in  rem  act» 
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dam  rem;  puis  il  ajoute:  Hoc  mim  et  veteres  leges,  siquis  eas  rectè 
inspexent^  sanaebant  (l)«  Quelle  est  la  nature  de  cette  action  ad* 
mise  déjà  dnus  l'ancien  droit?  Nous  n'avons  sur  ce  point  aucune 
espèce  de  renseignement.  On  lit  dans  un  texte  de  Paul  :  In  vecti* 
galibus  et  in  aliis  prœdiis  quœ  vsucapi  non  possunt,  Pvhliciana  com^ 
petit,  si  forte  bond  fide  mihi  tradita  sunt.  Idem  est  et  si  superficia^ 
riam  insulam  a  non  domino  bond  fide  emero  (2).  On  peut  croire  que 
ces  alia  prœdia  quœ  usucapi  non  possunt  ne  sont  autre  chose  que  les 
fonds  provinciaux.  Il  semble  donc  résulter  de  ce  texte  que  l'action 
Publicienne  est  donnée  à  celui  qui  vient  à  perdre  la  possession 
d'un  fonds  provincial  avant  d'avoir  accompli  le  temps  voulu  pour 
la  prcBScriplio  longi  femporis. 

—  Revenons  aux  choses  susceptibles  d'usucapion,  c'est-à-dire 
aux  choses  corporelles,  meubles  ou  fonds  italiques. 

Celui  qui,  étant  in  causa  usucapiendi^  vient  à  perdre  la  possession, 
celui-là  triomphera-t-il  au  moyen  de  l'action  Publicienne  contre 
le  possesseur  actuel  quel  qu'il  soit  ?  Oui,  en  principe;  Il  triomphera 
même  contre  le  véritable  propriétaire^  à  moins  que  celui-ci  n'ait 
eu  soin  de  faire  insérer  dans  la  formule  l'etception  justi  dominii: 
en  Tabsence  de  cette  exception^  le  juge,  obéissant  aux  instructions 
contenues  dans  la  formule ,  n'aurait  aucun  compte  à  tenir  de  la 
circonstance  que  le  défendeur  est  précisément  le  propriétaire  de  la 
cbos2.  Exceptio  justi  dominii,  dit  Paul,  dans  une  annotation  sûr 
Papinien,  Publicianœ  objicienda  est  (3).  Neratius  dit,  de  son  côté: 
Publiciana  actio  non  ideà  comparata  est  ut  res  domino  auferatur 
(ejusque  rei  argumentum  est  prima  œquitas,  deindè  exceptio  si  &À  rès 
P0SSE8S0RI3  NON  Sfr),  sed  ut  is  qui  bond  fide  émit  possesswnemque  ex 
eâ  causa  nactus  est^  potiits  rem  habeat  (4). 

Quoique  \t  défendeur  soit  propriétaire,  quoiqu'il  ait  eu  soin  de 
foire  insérer  dans  In  formule  l'exception  jWtdommiï,  il  est  encore 
possible  que  le  demandeur  triomphe.  Supposez  t)ue  le  propriétaire 
ait  vendu  ou  donné  à  ce  demandeur  la  chose  dont  ils'asrit:  il  rom> 


(1)  L.  8  pr.,  C,  De  prœscr.  xxx  vel  XL  an«or.(7,  30). 

(2)  L.  12  §§  2  et  3,  D.,  />e  public,  in  rem  act. 

(3)  L.  16,  D.,  De  public,  in  rem  act. 

(4)  L.  17,  eod,  TiU 
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met  un  dol^  en  voulant  aujourd'hui  la  garder^  à  rencontre  de  son 
acheteur  ou  de  son  donataire.  Que  celui-ci  fasse  insérer  dans  la 
formule  la  réplique  de  dol,  il  paralysera  de  cette  manière  l'excep- 
tion justi  domina.  C'est  ainsi  que,  si  l'acheteur  ou  le  donataire 
possédait  encore,  le  vendeor  ou  donateur  s'avisaut  de  revendiquer 
contre  lui  serait  repoussé  au  moyen  de  l'exception  de  dol. 

Attachons-nous  au  cas  de  vente.  Titius  m'a  vendu  une  chose 
mancipi  dont  il  était  propriétaire,  et  me  Ta  simplement  livrée  ;  on 
bien  il  m'a  vendu  et  livré  une  chose  même  nec  mancipi  qui  ne  Ini  ap- 
partenait pas,  et,  quelque  temps  après^  il  est  devenu  Tuniqae  héri- 
tier du  propriétaire.  Je  viens  à  perdre  la  possession  de  la  chose  avant 
de  ravoir  usucapée,  et  la  possession  passe  précisément  à  Titius  :  si 
j'intente  la  Publicienne,  et  que  Titius  m'oppose  l'exceptionywsfi  (fo- 
miniiy  je  triompherai  en  définitive  au  moyen  de  la  réplique  de  dol. 
Mais,  reinarquons-le  bien,  cette  réplique  de  dol  ne  peut  être  invc- 
quce  que  contre  le  vendeur  ou  contre  son  héritier  :  pour  me  proté- 
ger plus  complètement,  pour  me  protéger  même  contre  un  acqué- 
reur à  litre  onéreux  de  mon  vendeur,  on  a  établi  à  mon  profit  une 
replicatio  reivenditœ  et  traditœ{\).  Alors,  mon  vendeur  eût-il  trans- 
féré la  propriété  à  un  tiers  de  bonne  foi  qui  certat  de  damno  vitando, 
je  paralyserail'exceptionjus/i  «fomtntï  opposée  par  ce  tiers,  comme 
je  paralyserais  la  même  exception  opposée  par  mon  vendeur.  J'ai 
ainsi  la  chose  in  boniSj  c'est-à-dire  qu'en  réalité  j'ai  une  sorte  de 
propriété  opposable  à  tout  le  monde.  Si  a  Titio  fundum  emeris  qui 
Sempronii  eraf,  isque  tibi  traditus  fuerit  pretio  roluto^  deindè  Titius 
Sempronio  hères  exstiterit,  et  ewndem  fundum  Mœvio  vendiderit  et 
tradiderity  Julianus  ait  œquius  esse  Prœtorem  tetueri:  quia,  et  si 
ipse  Titius  fundum  a  te  peteret,  exceptione  in  factum  comparera  vel 
doli  mali  summoveretur  ;  et^  si  ipse  eum  possideret  et  Publicianâ  pe^ 
teres^  adversvs  excipientem  si  non  sues  esset  repiicatione  utereris, 
Ac  per  hoc  intelligeretur  eum  fundum  rarshm  vendidisse  quem  in 
bonis  non  haberet  (2). 

Supposons,  maintenant,  que  le  défendeur  à  la  Publicienne  n'est 


(i)  Le  donataire  aurait  de  même  une  i^pHcaiio  rei  donatœ  et  iraditœ, 
(2)  Ulpien,  L.  4   §  32,  D.,  De  doiimaUet  met,  excepL  (44,  4).  Voy.  aussi 
Hermogénien,  L,  3,  D.,  Deexcept.  rei  vend,  et  trad.  (2!,  3). 


ACTION  PUBUGIENNË.  505 

pas  propriétaire,  mais  qu'il  est  lui-même  m  causa  mucapiendi: 
l'es-posscsseur  triomphera- t-il  contre  lui  au  moyen  de  cette  Publi- 
eicnne?  Pas  de  difficulté  si  le  défendeur  tient  la  chose  du  même 
homme  qui  l'avait  vendue  au  demandeur  :  puisque,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  le  défendeur  même  propriétaire  devrait  succom- 
ber, à  plus  forte  raison  ferons-nous  succomber  le  défendeur  qui 
est  simplement  in  eausd  tisucapiendi.  Mais  quid  si  le  défendeur  ne 
tient  pas  la  chose  du  même  homme  qui  l'a  vendue  au  demandeur  ? 
Sur  ce  point,  les  jurisconsultes  romains  n'étaient  pas  d*accord. 
D'après  Julien,  dont  l'opinion  est  suivie  par  Ulpien,  la  préférence 
est  due  au  possesseur  actuel  (1)  ;  au  contraire ,  d'après  Nératius, 
ici  comme  dans  le  cas  où  les  deux  adversaires  ont  reçu  la  chose  ab 
eâdem  persond,  il  faut  préférer  celui  qui  Ta  reçue  le  premier(2) .  La 
doctrine  de  Julien  et  d'Ulpien  me  parait  seule  conforme  aux  prin- 
cipes. 

—  Il  y  a  des  personnes  qui  ont  une  chose  m  bonis  sans  l'avoir 
jamais  possédée.  Tel  est  Théritier  fidéicommissaire  :  fac(à  in  fidei^ 
commissarium  restitutiane,  dit  Gains,  siatim  omnes  rcs  in  bonis  fiunt 
ejus  cuirestituta  est  hereditasy  etsi  nondwn  earum  nactus  fueritpos- 
sessionem  (3).  Tels  sont  encore  le  bonorum  possessor  et  le  bonorum 
emptor  (4).  Ces  différentes  personnes,  n'ayant  pas  encore  possédé, 
n'ont  point  l'action  Publicienne;  mais  elles  ont  une  autre  action 
fictice.  D'abord,  en  vertu  du  Sénatusconsultc  Trébellien,  le  Pré- 
teur donne  au  fidéîcommissaire  des  actions  utiles  comme  s'il  était 
héritier  (5).  Celui  qui  a  demandé  la  bonorum  possessio  agit  égale- 
ment ficto  se  herede  (6).  Quant  au  bonorum  emptor ,  il  pouvait  agir 
ficto  se  herede;  il  pouvait  aussi  intenter  une  action  dont  Vintentio 
était  au  nom  du  débiteur  exproprié ,  taudis  que  la  condemnatio 
était  au  nom  de  lui-même  emptor  (7). 
Nous  disons  que  l'héritier  fidéicommissaire  ne  peut  pas  exercer 


(1)  L   9  §  4,  D.,  De  public,  in  rem  act, 

(2)  L.  31  §  2,  I).,  De  action,  empti  (19,  t). 

(3)  L.  63  pr.,  D.,  AdSenalusc.  Trebeli,  (36, 1). 
(OGaius,  III,§80. 

(5)  Gaius,  II,  §  253. 
(G)  Gaius,  IV,  §  34. 
(7)  Gaias,  IV,  §35.  Comp   ci-ileasus,  |>.  138  et  139. 
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Tactioa  Publidcone  tant  qu'il  n'a  pas  réellement  pris  possessioD. 

On  pourrait  nous  opposer  un  texte  de  Paul,  ainsi  conçu  :  Is  cui  ex 
Trebelliano  herediias  i  estituta  est  y  etiamsi  non  fuerit  nactut  possession 
nem^  u(i  potest  Publicianâ  (1).  Mais  ce  texte  suppose  une  actiou  Pu* 
blicienne  dr'jànéc  enlaperfouue  du  défunt.  Il  n'est  qu'une  appli- 
cation particulière  du  principe  général  ainsi  formulé  par  Ul« 
pien  :  Hœc  actio  et  heredi  et honorariis successoribus  compétitif).  — 
Un  passage   de  Gaius  montre  bien  que  jamais  l'action  Publi- 
cienne  ne  peut  naitre  en  la  personne  de  celui  qui  n'a  pas  encore 
possédé.  Les  Proculiens  traitent  le  legs  per  prœceptionem  fait  à  un 
extraneus  comme  s'il  avait  ét'é  fait  per  vindicationem.  Supposons 
que  la  chose  ainsi  léguée  per  prœceptionem  fût  m  bonis  tantitm 
testatoris  :  le  légataire  va-t-il  immédiatement  par  l'efiet  du  legs  se 
trouver  dans  la  position  où  était  le  testateur,  avoir  la  chose  in  bo- 
nis ?  Non  :  ex  Senatusconsulto  utile  erit  legatum  (3),  ce  qui  veut  dire 
que  le  légataire,  comme  au  cas  du  legs  per  damnationem ,  n'ac- 
quiert qu'un  droit  de  créance,  qu'une  action  personnelle.  Ainsi  le 
testateur  qui  est  dominus  ex  jure  Quiritium  peut  investir  directe- 
ment son  légataire  de  la  revendication  ;  celui  qui  a  seulement  in 
bonis  la  chose  léguée  ne  peut  pas  directement  investir  son  légataire 
de  l'action  Publicienne. 

Nous  pouvons  maintenant  comprendre  les  deux  explic;itir>ns 
principales  qui  ont  été  données  jusqu'à  présent  de  la  phrase  fînalc 
du  §  2  />e  actionibus.  Quel  est  ce  cas  unique  où  quipossidet  nikilo" 
minus  actoris  partes  obtinet?  Suivant  les  uns,  c'est  le  cas  où  le  fié- 
fendeur  à  l'action  Publicienne,  opposant  l'exception  justi  domi- 
nit,  doit  prouver  qu'il  est  propriétaire.  Suivant  d'autres,  c'est  le 
cas  où  le  possesseur  intente  Taction  négatoire.  Apprécions  sucres- 
sivcment  ces  deux  explications  : 

D'nprôs  la  première,  notre  texte  renverrait  nux  LL.  10  et  IT, 
D.,  De  public,  in  rem  actione.  On  fait  remarquer  à  l'appui  qinî 
le  §  2  Z)e  action,  dans  ses  trois  premières  phrases  suppose  un  pro- 


(\)  L.  12  §  t|  D  ,  Oe  public,  in  rem  act, 

(2)  L.  7  §  9  hoc  Tit. 

(3)  Gaius,  II,  §22'^ 
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ces  en  matière  de  seiTitude,  mais  que  dans  la  quatrième  phrase 
il  s'agît  de  controversiœ  rerum  torporalium  et  qu'il  doit  encore  en 
être  ainsi  dans  la  cinquième.  On  ajoute  que  Justinien  ne  dit  pas, 
en  parlant  du  possesseur,  agit^  mais  actoris  partes  obiinet  :  il  pense 
donc  >  Hou  pas  à  un  cas  où  le  possesseur  est  réellement  demandeur^ 
mais  à  un  cas  où  il  est  traité  comme  s'il  était  demandeur  (1).  — 
Voici  maintenant  deux  objections  qui  ont  été  présentée.^.  D*abord 
onafait  remarquer  que  dans  notre  §3  in  fineîl  n'y  a  pas  actorispar- 
tes  susiinet,  mais  actoris  partes  obtinetj  ce  qui  semble  indiquer  un 
avantage  accordé  et  non  une  charge  imposée  au  possesseur.  Cette 
objection  n'est  pas  sérieuse  :  car  les  deux  mots  obtinere  et  susti- 
nere  sont  employés  indififéremment  l'un  pour  l'autre  dans  Un 
grand  nombre  de  textes  (2).  Une  deuxième  objection  consiste  à 
dire  que,  d'après  la  paraphrase  de  Théophile,  il  semble  bien  être 
question  d'un  possesseur  qui  réellement  intente  une  action  :  b  vi- 
fiofAfvoc,  dit  Théophile,  ^v»rxi  xcvnv  r^v  in  rem,  A  cela  je  réponde 
que  les  jurisconsultes  romains  disent  agere  même  à  propos  d'un 
défendeur  qui  invoque  une  exception  (3),  et  que  Théophile  peut 
très-bien  avoir  parlé  un  langage  analogue.  Mais  il  y  a  quelque 
chose  de  mieux  :  après  la  petite  phrase  qui  vient  d'être  citée , 
Théophile  lui-même  ajoute  immédiatement  :  ôvriç  xaè  vipsr7i  xt\ 
rzÇtv  axr6>poç  (Yrf;^cc ,  ce  que  Reitz  traduit  ainsi  :  qui  et  possidet  et  ac- 
toris locum  obtinet.  —  En  somme,  cette  première  explication  m'a 
toujours  paru  et  me  parait  encore  très-admissible,  bien  que  j'aie 
fini  par  l'abandonner. 

D'après  la  deuxième  explication,  les  rédacteurs  des  Institutës 
ont  voulu  dire  :  a  Celui  qui  possède  peut  néanmoins  intenter  une 
action,  l'action  négatoire.  o  D'abord  de  quelle  possession  eu- 

(1)  Oq  dit,  aux  lostitotes  mômc^  :  Semper  nécessitas  jn-obandi  iniumhit  illi 
qui  agit  (§  4  in  fine  De  legalis).  Et  Africain  dit  mieux  cocore  :  Jure  suo  pro- 
bore necesse  habere,  e»t  petitoris  partes  sustinere  (L.  15  in  fine.  D.,  De  op,  novi 
nUnc). 

(2)  Ainsi  Paul,  daus  la  L.  6  §  6,  D.,  De  Carbon,  edicto  (37,  10),  ëe  demande 
ai  MU^  ^enouxïBàoïi  actoris  partes  sustinere,  et  répond  qu'elle  doit  au  contraire 
'«  partes  sustinere.  De  raAme,  dans  la  L.  5  in  fine,D,,  De  fidef.  (46, 1),  Ul- 
pien,  supposant  qu'un  des  duo  rei  stipulandi  devient  bécitier  de  l'auU-e,  dit  ' 
I^UQs  species  obligationis  sustinebit, 

(3)  Voy.  L.  i,  D.,  D^exceft.  (44^  1). 
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iend-on  parlez  ?  est-ce  de  la  possessio  juris^  ou  de  la  possession 
proprement  dite,  de  la  poisessio  reif 

i*'  Certaines  personnes  ont  en  vue  IdLpossessiojurù  :  car,  à  l'ap* 
pui  de  rcxplication  dont  il  s'agit,  elles  se  bornent  à  invoquer  la 
L.  6  §  I ,  D.,  Si  sen)itu$  vindïc.  L'explication  alors,  je  n'hésite  pas  à 
le  dire,  n'est  point  sérieuse.  En  eSét,  d'abord  qui  possidet  dans  la 
quatrième  phrase  de  notre  §  2  désignant  incontestablement  un^- 
sessor  rei^  il  est  impossible  que  les  rédacteurs  dans  la  cinquième 
phrase  donnent  immédiatement  et,  sans  nous  en  prévenir,  à  la 
même  expression  un  sens  tout  différent,  et  qui  plus  est,  un  sens 
impropre.  D'ailleurs,  s'il  s'agit  de  possessio  juris^  ce  n'est  pas  um 
casu,  c'est  duobus  catibus,  que  le  posse.sseur  peut  former  ime  de- 
mande :  ce  n'est  pas  seulement  au  cas  de  l'action  négatoire,  c'est 
tout  aussi  bien  au  cas  de  l'action  confessoire. 

3**  Si  l'on  a  en  vue  la  pastessio  rei,  l'explication  est  plus  sérieuse. 
Elle  se  formule  ainsi  :  a  La  phrase  finale  du  §  2  signifie  que  celai 
qui  possède  une  chose  peut  intenter  une  action  pour  faire  recon- 
naître que  ladite  chose  n'est  point  grevée  de  telle  ou  telle  servi- 
tude. » — ^A  cette  explication  j'oppose  les  trois  objections  suivantes  : 
D'abord  il  est  bizarre  qu'après  avoir  parlé  dans  la  quatrième 
phrase  des  controversiœ  rerum  co^'poralium^  on  se  trouve  dans  la 
cinquième  revenir  aux  procès  en  matière  de  servitudes.  11  est 
également  difficile  de  croire  que,  voulant  parler  de  l'action  uéga* 
toire  dont  on  s'était  occupé  dans  le  §  2  lui-même,  on  renvoie,  non 
pas  à  ce  qu'on  vient  d'en  dire,  mais  à  ce  qui  en  est  dit  m  latioribus 
Digestorum  libris.  Enfin,  avec  l'explication  dont  il  s'agit,  le  texte 
est  inexact  •  le  possesseur  d'un  fonds  peut  former  une  demande, 
non  pas  seulement  pour  faire  juger  que  son  fonds  est  libre  de  telle 
servitude  {action  négatoiré)^  mais  également  pour  faire  juger  que 
son  fonds  a  un  droit  de  servitude,  qu'il  est  fonds  dominant  par 
rapport  à  un  immeuble  voisin  {action  confessoire). — J'ai  toujours 
été  surpris,  pour  ma  part,  que  cette  explication  ait  pu  réunir  un 
assez  grand  nombre  de  partisans  (I). 

(1)  Je  me  bonie  à  indiquer  rapidement  plusieurs  explicatious  beaucoup 
moins  répandues,  et  pour  lesquelles  il  n'est  pas  besoin  d'une  réfutation  spé- 
ciale : 

!•  Le  poà^esseur  d'une  liérédité  peut  intenter  l'aclion  familia!9rciscundœ,9X, 
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Je  propose  ane  explication  nouvelle.  Si  Justinien  dit  que  le  cas 
nnique  auquel  il  songe  opportuniiis  apparent  in  laiiorihus  Digesto^ 
rum  libriSy  il  est  permis  d'en  conclure  que  le  cas  en  question  ap- 
partient à  une  matière  non  traitée  dans  les  Institutes.  Je  crois  que 
Justinien  se  réfère  à  la  nunciatio  novi  operis.  Mon  voisin  entre- 
prend un  certain  travail,  une  innovation  contraire  à  une  possemo 
rei  ou  à  une  possessio  juris  que  j'avais  jusqu'alors  :  je  pourrais , 
suivant  les  cas,  procéder  contre  lui  au  moyen  d'un  interdit  pos* 
sessoire  ou  quasi-possessoire.  Mais  je  tiens  surtout  à  Tarrèter  de 
suite,  je  tiens  à  ce  que  le  travail  ne  soit  pas  continué  un  seul  ins- 
tant :  pour  cela  je  puis  recourir  à  la  nunciatio  novi  operis.  Quel  en 
sera  l'effet?  D*une  part,  toute  continuation  du  novum  opus  avant 
que  la  question  n'ait  été  jugée  au  fond  sera  considérée  comme  illi- 
cite» et  immédiatement;  au  moyen  d'un  interdit  spécial,  je  pourrai 
obtenir  le  rétablissement  de  l'état  de  choses  exbtant  lors  de  la 
nunciatio  (1).  Mais ,  d'autre  part,  en  faisant  la  nunciatio,  par  là 
même  je  renonce  à  tous  moyens possessoires  qui  m'appartenaient  : 
il  faudra  que  j'intente,  suivant  les  cas,  la  revendication  ou  l'ac- 
tion négatoire  ou  l'action  confessoire,  et  que  je  prouve  que  le 
voisin  n'a  pas  le  droit  de  faire  Y  opus  entrepris  :  faute  de  l'avoir 


si  le  défendeur  loi  contesle  la  qualité  d'hérilier^  le  juge  même  de  l'aclion  fa^ 
tniliœ  erciacundœ  cognoscetan  coheres  sit ,\oy  .Gai\us,L.  i  §  1,  l>,,Famii,ercisc, 
(10,  2).  —  Dites- en  autant  pour  Taction  communi  dividundo, 

2*  Un  comioodant  ou  an  dépoiaot  possède  ;  et  cependant  il  peut,  s'il  le 
▼eut,  procéder  par  yole  de  reTendication  contre  rempranteur  on  contre  le 
dépositaire .  C'est  l'explication  d'Accurse. 

3*  Titins  possède  une  chose  tn,  clàm  ojxprecarià  a  Sempronio  :  Sempronins, 
qui  a  ÏÊi  futia  possessio,  peut  cependant  revendiquer. Voy.  Ulpien,  L.  3  pr., 
D.,  un  possid.  (43, 17),  et  Pomponius,  L.  IS  §  4,  D.,  Deprecario  (43,  26). 

4»  Le  possesseur  d*un  fonds,  poursuivi  en  revendication,  s'il  ne  fournit  pas 
la  cènWonjudicatumsolvi,  doit  prendre  lui-même  le  rôle  de  demandeur. 

5*  Gelai  qui  possède  réellement  une  chose  peut  la  revendiquer  dans  le  cas 
exceptionnel  où  sa  possession  ne  suffit  pas  pour  lui  donner  sécurité.  Par  exem- 
ple, Titins  me  remet,  à  titre  de  commodat,  une  certaine  ehoee  ;  je  découvre 
que  cette  chose  est  mienne  :  je  puis  immédiatement  la  revendiquer,  avant  que 
les  preuves  qui  sont  actuellement  à  ma  disposition  n'aient  dépéri.  De  même,  je 
possède  une  chose,  et  en  ce  moment  il  me  serait  fiusile  de  prouver  que  j'en 
sois  propriétaiie;  cependant  Titlus  a  contre  moi  l'action  Publicienne  :  sans 
attendre  qa'U  l'intente,  Je  puis  prendre  les  devants  et  revendiquer  contre 
loi. 

(1)  Voy.  Ulpien,  L  20  pr.  et  §  4,  D.,  Ile  op.  novi  nunciat.  (39, 1). 
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fait  juger  dans  Taimée,  reSèt  de  la  mmciaiiQ  s'évanoBirait  eom* 
plétement ,  et ,  suivant  certains  jonsconsnltes,  je  ne  pourrais 
même  pas  en  faire  une  nonveUe  (i).  C'est  à  cela  qa*Ulpien  Mt  al  - 
luf ion  lorsqu'il  dit:  In  operis  novi nunciaitome, pones»otem  ado^rs^- 
rhtm  facimm  (i).  Le  possesseur  qui  fiait  dénondation  de  Doovel 
œuvre  transfère  à  son  voisin  l'avantage  dn  rôle  de  défendeur,  en 
ce  sens  que  c'est  à  lui  nuneian$  à  prouver  que  le  voisin  n'a  pas  le 
droit  de  Cèdre  VopM  entrepris. 

De  r action  in  rem  reicitoire. 

Nous  savons  déjà  qu'une  personne  peut  quelquefois  agir  en  fli- 
sant  que  le  possesseur,  son  adversaire,  n'a  pas  usucapé  ce  qu'en 
réalité  il  a  usucapé  (3).  Cette  action  in  remfictiiia  peut  avoir  lieu 
dans  deux  C4is  distincts.  Ulpien  nous  les  fait  connaître  en  quelques 
mots  lorsqu'il  dit,  à  propos  de  Vin  integrum  restitutio  qui  peut 
être  accordée  à  des  majeurs  de  25  ans  :  Bujus  Edicti  aausam 
nemo  non  justimmam  esse  confitcbitur  :  lœsum  enim  jvs^  per  id  tem- 
pus  quo  quis  Rdpublicœ  operam  dabat  vel  adverso  casu  laborabat, 
corrigitur  ;  nec  non  adversus  eos  succurritur^  ne  vel  obsit  velprosit 
quod  evenit  (A).  Reprenons  successivement  les  deux  cas. 

Premier  cas.  —-  Une  chose  a  été  usucapée  pendant  que  le  proprié- 
taire était  empêché  pour  une  cause  légitime  de  veiller  à  sa  con- 
servation. Ce  propriétaire  peut  avoir  été  empêché  par  crainte,  on 
parce  qu'il  était  absent  pour  un  service  public,  ou  parce  qu'il  était 
retenu  in  vinculis  ou  in  servitute,  ou  enfin  parce  qu'il  était  in 
hostium  potestate.  Il  serait  inique  de  maintenir  Tusncapion.  Le  Pré- 
teur peut  venir  de  trois  manières  au  secours  du  propriétaire  dé- 
pouillé dans  de  semblables  circonstances  : 
i^  Le  Préteur  peut  lui  permettre  de  revendiquer  resoissâ  vsu- 


{{)  Yoy.  Juslinien,  L.  an.,  G.,  De  novi  op.  nunciut,  (8*  ii).  JusUniea  v^fil 
qu'il  y  ait  jugement  9ur  le  fond  dans  les  (rojs  niois. 

(2)  L.   1  §  G,  D.,  De  op.  novi  nunciai.  Voy.  aussi  L.  S  §  iQ  eod.  TU.  (ci- 
dessus,  p.  492). 

(3)  Inst.^  §  3  in  fine  De  action.  Gomp.  ci-dessus,  p.  5(0. 

(4)  L.  i  pr,,  D.,  Ex  q^ib.  caus.  maf.  (4,6). 
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cayiottey  comme  si  l'usucapiou  u'avait  pas  été  accomplie  contre 
lui. 

^  Si  l'ox- propriétaire  se  trouve  en  possession,  le  Préteur  peut 
lui  accorder  une  exception,  à  Feffet  de  paralyser  la  revendication 
dirigée  contre  lui.  Comme  le  dit  Ulpien,  exemple  rescissoriœ  aelio- 
ni>,  etiam  excepiio  et  qui  Heipublicœ  causa  abfuit  competit^  forte  si 
r€$  ab  eo  possemonem  nacto  vindiceniur  (4). 

3*  Enfin,  l'ex-propriétaire  intentant  la  Publiciennc  contre  celui 

qui  a  usucapé,  le  Préteur  peut  rescinder  Texception  justi  dominii 

qne  voudrait  invoquer  le  défendeur.  C'est  ce  que  dit  Papiiiien, 

dans  un  texte  dont  voici  la  traduction  :  <  Il  est  certain  que  le 

«  mandat  de  vendre  des  esclaves  finit  par  la  mort  du  mandataire. 

c  Mais,  si,  par  suite  d*une  erreur,  ses  héritiers,  n'ayant  point  Tin* 

c  tention  de  commettre  un  vol,  voulant  remplir  la  mission  donnée 

€  au  défunt,  ont  vendu  des  esclaves,  il  faut  admettre  que  les  achc- 

cteurs  les  ont  usucapés.  Du  reste,  le  marchand  d'esclaves  (le 

«  mandant),  revenu  de  province,  intentera  utilement  l'action  Pu- 

«  blicienne  (i),  attendu  que  l'exception  jus/t  âaminix  n'est  donnée 

«  qne  cogniiâ  causâ^  et  qu'il  ne  faut  pas  que  celui  qui  s'est  fié  à 

«  une  certaine  personne  soit  victime  de  l'erreur  ou  de  l'impé- 

«  ritie  de  ses  héritiers  »  (3) . 

Deuxième  cas,  —  L'usucapiou  s'est  accomplie  au  profit  d'un 
absent.  Par  exemple,  une  chose  est  vendue  et  livrée  à  Titius; 
Titius  la  remet  à  un  fermier,  qui  va  posséder  pour  lui  ;  puis  Titius 
part,  et  il  reste  longtemps  absent.  Il  est  même  possible  que  l'usnca- 
pion  commence  au  profit  d'un  individu  pendant  son  absence  :  il 
a  laissé  un  péeule  à  son  esclave,  celui-ci  achète  une  chose  et  la 
possède  ex  peeuliari  causa  (4).  Ici  encore  il  convient  de  venir  au 
secours  du  propriétaire  dépouillé  par  l'usucapion  :  pendant  que 
l'usttcapion  était  en  train  de  courir  contre  lui,  il  ne  lui  était  pas 
possible  d'actionner  le  possesseur.  —  Tandis  que,  dans  le  premier 


(1)  L.  28  §  5,  D.,  Ex  quib.  cous,  m/y', 

(2)  Lisez  utiliter  on  non  inutiliter  acturum,  11  y  a,  dans  les  Basiliques^  «se^ûç 

(3)  L.  57,  D.,  Mandait  {il,  i). 

(4)  Voy.  Tryphoninus,  L.  12  §  2,  D.,  De  eaptiv.  (49,  15). 
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cas,  on  ne  rescindait  l'usacapion  au  profit  de  l'absent  qa  autant 
qne  Tabsence  était  justifiée,  il  est  évident  qu'ici  an  contraire  on 
rescindera  l'usucapion  contre  l'absent  quel  qne  soit  le  caractère 
de  l'absence  et  même  surtout  si  elle  n'a  aucune  canse  légitime. 
Ulpien  remarque  que  cette  distinction  était  faite  dans  l'Edit  dn 
Préteur  :  Erit  notandum,  dit-il,  quôd  pluê  Prœtar  expreaii  ekm 
odversus  eos  restituit  quàm  cum  subvenu  :  nàm  hic  non  certas  perto- 
natenumeravil  adversvs  quas  suboenit,  ut  suprà;  std  adjecit  elausu" 
lam  quâ  omnes,  qui  absentes  non  defenduntur,  complexuM  est  (1). 

Pour  que  Tusucapion  soit  ainsi  rescindée  contre  celui  qui  l'avait 
arquise,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  été  absent;  il  suffit  que, 
pour  une  raison  quelconque,  il  n'ait  pas  été  possible  an  proprié- 
taire de  le  poursuivre.  Ait  Prœtor  :  LUTCUUKxm  invitcm  injcsvo- 
CARE  NON  LiGEEET.  Hœc  clausula  ad  ee$  pertinet  quoSj  more  majo- 
rum,  sine  fraude  in  jus  vocare  non  licet  :  ut  Consulem^  Prœtorem 
cœlerosve  qui  imperium  potestatemve  quant  kahent...  (2),  —  Réci- 
proquement, la  rescision  n'aurait  pas  lien  si  le  propriétaire  arait 
pu  s'attaquer  à  un  defensor  du  possesseur*  Elle  n'aurait  pas  lieu 
non  plus  si  le  propriétaire  avait  pu  à  temps  se  faire  envoyer  en 
possession  des  biens  (3). 

Le  deuxième  cas  de  rescision  de  l'usucapion  est  véritablement 
devenu  inutile  dans  le  droit  de  Justinien.  D'après  une  Constitution 
de  cet  empereur,  lorsque  le  possesseur  est  absent  on  que  pour 
une  autre  cause  il  ne  peut  pas  être  actionné,  le  propriétaire  peut 
adiré  Prœsidem  provinciœ  vel  libellum  et  porrigere  :  il  lui  sniBt 
d'exposer  ainsi  sa  réclamation  pour  obtenir  plenissimam  ùèterrup- 
tionem.  A  défaut  du  Président  de  la  province,  le  propriétaire  pent 
également  s'adresser  à  l'évèque  ou  an  defemor  ciintatù^  etc.  (4). 

—  Dans  les  Institutes,  on  ne  mentimme  spécialement  que  le 
deuxième  des  cas  qui  viennent  d*ètre  indiqués  ;  mais,  par  une 
singulière  étourderie,  on  mentionne  la  condition  qui  n'est  exigée 
que  dans  le  premier,  à  savoir,  que  l'absence  ait  une  canse  légitime. 
Voici  ce  qu'on  dit,  après  avoir  parlé  de  l'action  Publicienne  :  Rur- 

(1)  L.  21  §  t,  D.,  Ex qmh.  cous,  mo], 
(2i  Ulpien,  L.   26§2eQ(/.  Tit. 

(3)  Ulpien,  L.  23  §  4  eoc?.  Tit. 

(4)  L.  2,  G.,  De  annali  €xcept.{l,  40). 
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SUS  ex  diverso,  si  quis^  cîtm  Reipublicœ  causa  abesset  vel  in  hostium 
potestate  essei^  rem  ejus  qui  in  civitate  esset  usuceperit,  pei^mitti- 
hir  domino,  si  possessor  Reipublicœ  causa  abesse  desierit^  tune  in- 
ira  annum^  rescissâ  usucapione^  eam  rem  petere^  id  est  ità  petere  ut 
dicat  possessorem  usu  non  cepisse,  et  ob  id  suam  rem  esse  (i).  —  Du 
reste,  voici  deux  règles  qui  s'appliquent  également  au  premier  cas 
et  au  deuxième  : 

i*  L'action  rescisoire  doit  toujours  être  intentée  dans  le  délai 
d'un  an.  D'après  le  texte  même  de  TÉdit,  l'action  est  donnée  intrà 
annnm  que  primum  de  eâ  re  experiundi  potestas  erit  (2).  —  Sous 
Justinien,  l'année  utile  est  remplacée  par  quatre  années  conti- 
nues (3) . 

2«  L'action  rescisoire  est  fondée  sur  un  motif  d'équité  :  il  ne 
faut  pas  qu'elle  amène  un  résultat  inique  à  l'encontre  du  posses- 
seur qui  a  usucapé.  Comme  le  dit  Papinien,  $i  is  qui  Reipublicœ 
causa  abfuit,  fundum  petaty  utilis  possessor  i  pro  evictione  competif 
actio.  Item^  si privatm  a  milite petat^  eadem  œquitasest  empiori  res- 
tituendœ  pro  evictione  actionis  (4).  Le  possesseur  ayant  une  fois 
usucapé,  il  ne  devait  plus  être  question  d'éviction  ni,  par  consé- 
quent^ d'action  en  garantie  à  exercer  contre  son  vendeur;  puis- 
qu'on permet  à  l'ancien  propriétaire  de  Tévincer,  il  faut  par 
contre-coup  lui  permettre  à  lui-même  d'agir  en  garantie  contre 
son  vendeur. 

Nous  venons  de  voir  un  homme  restitué  in  integrum  contre  une 
usucapion  accomplie  à  son  préjudice,  et  pouvant  en  conséquence 
exercer  une  action  in  rem  rescisoire.  Quod  genus  actionis  ^  dit 
Justiuien^  quibmdam  et  aliiSy  simili  œquitate  motus^  Prœtor  accom- 
modat^  sicut  ex  latiore  Digestorum  seu  Pandectarum  volumine 
intelligere  licet  (5). 

Nous  trouvons,  eu  matière  d'in  integrum  restitution  deux  prin- 

* 

(1)  §  5  (Ire  phrase)  De  action. 

(2)  L.  i  §  1,  D.,  Ex  qmb.  caus,  maj,  Voy.  aussi  Panl,  L.  35  pr.  in  fine,  D., 
Oe  obHg.  et  ad.  (44,  7), 

(3)  L.  7,  C,  De  temporibus  in  integr,  retiiluf.  (2,  53). 

(4)  L.  66  §  1,  D.,  De  éviction.  (21,  2). 
W  Inst,  §  5  f«  fine  De  action, 

n.  33      " 
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cipes  généraux  qu'il  convient  avant  tout  de  signaler.  Le  premier, 
ii*esi  qiLdiUcune  in  iniegruniresdtutio  ne  peut  être  accordée  sans 
<iue  le  Préleur  ait  pris  connaissance  de  l'affaire  ;  Omnes  in  integrum 
restitutionesy  dit  Modestin,  causa  cognitâ  a  Prœtore  promittuntur, 
scilicet  ut  justitiam  earum  causarum  examinet  an  verœ  sint,  qua* 
rum  notnine  singulis  subvenit  (i).  —  Le  deuxième  principe  géné- 
ral, c'est  qu'il  ne  peut  jamais  être  question  d'tn  integrum  restitua 
tio  que  là  où  tout  autre  moyen  fait  défaut  :  In  causœ  cognitioney 
dit  Ulpien,  etiam  hoc  versabitur  nùm  forte  alia  actio  pow't  campe- 
tere  citrà  in  integrum  restitutionem.  Nàm^  si  communi  auxilio  et 
^mero  jure  munitus  sit^  non  débet  ei  tribui  extraordinarium  auari- 
Hum  :  uiputa  cum  pupillo  cantractum  est  sine  tutoris  auctoritate, 
nec  locupleiior  factus  est  (^).  De  même  qu'on  n'accordera  pas  l'th 
integrum  restitntio  dans  le  cas  où  un  pupille  a  contracté  sans  l*au> 
torisation  de  son  tuteur  et  ne  se  trouve  pas  enrichi  par  suite  du 
contrat^  de  même  on  ne  l'accordera  point  au  pupille  qui  a  voulu, 
avec  l'autorisation  de  son  tuteur,  mais  sans  un  décret  du  magis- 
trat, aliéner  son  immeuble  rural  :  ce  pupille  est  déjà  commtâm 
auxilio  et  merojure  munitus  (3). 

Quels  sont  donc  les  principaux  cas  où  sera  donnée  cette  action 
rescisoire  qui  présuppose  Vin  integrum  restitutio  ? 

Nous  trouvons  d'abord  le  cas  d'une  aliénation  faite  par  on  deiî- 
neur  de  25  ans,  là  où  un  décret  du  magistrat  n'était  pas  néces- 
saire (4').  Interdùm^  dit  Ulpien,  restitutio  et  in  rem  datur  minoriy  id 
est  adversus  rei  ejus  possessorem,  licet  cum  eo  non  sit  contractutn, 
Utputa  rem  a  minore  emisti^  et  alii  vendidisti:  potest  desiderare  m- 
terdum  adversus  possessorem  restitui^  ne  rem  suam  perdat  vel  re  suà 
careat;  et  hoc  vel  cognitione  prœtoriâ  vel  rescissâ  alienaticne  data  in 
rem  judicio  (5),  Le  jurisconsulte  indique  très-bien  qu'on  peut  pro- 

(!)  L.  3,  D.,  De  in  integr,  restU.  (4,  ï). 
(2)  L.  16  pr.,  D.,  De  minor,  {k,  4). 

(H)  Comp.  Dioclétien  et  Maiimien,  L.  11,  C^^fkprœdiiset  al.  rtà.  mMor. 
(5,71). 

(4)  Voy.  notre  1. 1,  p.  403. 

(5)  L.  13  §  1,  D.,  D«  niinorn  —  Je  t^adub  ainsi  U  cuite  ôb  ce  texte  :  «  Pom- 
«  ponius  écrit  également,  en  son  livre  xztiu,  que,  suiTant  LabéoOj  lorsqu'un 
«  mineur  de  25  ans  a  vendu  et  livré  son  fonds,  et  que  l'acheiettr  l'a  revendu,  si 
«  le  sous^acheteur  connaît  ce  qui  s'est  passé,  le  mineur  doit  être  rf^tilué  conire 
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céder  ici  de  deux  manières:  il  peut  y  avoir  cogniiio  prœloria;  il 
e«t  possible  aussi  que  le  Préteur,  après  avoir  rescindé  raliéuatiou , 
donne  nnjudteium  in  rem.  Reprenons  successivement  ces  deux 
formes: 

i**  Quand  il  y  a  eognitio  prœtoriay  c'est  que  le  Préteur  connaît 
seul  de  l'affaire,  que  lui-même  termine  tout.  Ainsi,  par  exemple, 
la  question  étant  soulevée  de  savoir  si  la  personne  était  encore  mi- 
neure de  25  ans  lors  de  l'aliénation ,  le  Préteur  lui-même  statue 
sur  ce  point.  Voici,  à  cet  égard,  une  décision  assez  curieuse  du 
jurisconsuUe  Scévola:  Inirà  utile  temput  restitutionis  [\)  ^  apud 
PrcBsidem  peiierunt  in  integrum  restitutionem  minores ,  et  de  œtate 
sud  probaveruni ;  dicta  pro  œtate  sententiâ,  adversarii,  ut  impedirent 
rognitiùnem  Prœsidis,  ad  Imperatorem  appellàrunt;  Prœses,  in  even- 
tum  appeliationis,  cœtera  cognitionis  distulit.  Quœsitum  est,  si  finitâ 
appellationis  apud  Imperatorem  cognitione^  et  injustâ  appellatione 
pronunciatâ,  egressi  œtatem  (2)  deprehendantur^  an  cœtera  negotia 
mplere  possunt ,  eitm  per  eos  non  steterit  quominùs  res  finem  acci* 
piat,  Respondiy  secundùm  ea  quœ  proponuntury  perindè  cognosci  atque 
si  nunc  intrà  œtatem  essent  (3). —  C'est  ainsi  que  Julien,  traitant  de 
l'éviction  et  de  l'action  en  garantie,  parle  d'un  fonds  prœtoriâ  co- 
gnitione  ablatus  (A). 

.  S*  Le  Préteur  peut  donner  l'action  in  rem  rescissA  alienatione. 
.Cela  s'applique  sans  difficulté  dans  le  cas  où  il  y  a  quelque  doute 
sur  le  point  de  savoir  si  le  mineur  était  propriétaire.  Le  Préteur 
lui  dit:  «  Revendiquez  et  tâchez  de  prouver  que  vous  étiez  pro- 
priétaire ;  en  ce  qui  concerne  la  mancipatio  ou  la  tradition  que 
vous  avez  faite,  je  la  tiens  pour  non  avenue,  elle  ne  pourra  pas 
être  invoquée  contre  vous.  »  —  Mais  je  crois  qu'il  faut  aller  plus 


<  lui;  $i  au  coDlraira  ce  sûus-aiiliel^ur  a  été  de  bonne  foi»  et  ai  de  plus  le  pre- 
«  mier  acheteur  est  solvable^  cçtt§  resiitutio  ne  doit  pas  avoir  lieu;  mais»  si 
«  le  premier  acbeteur  n'est  ^s  solvable,  il  vaut  mieux  venir  au  secours  du 
«  niineur,  même  à  rencontre  d'un  tiers  de  bonne  foi.  » 

(1)  C'est-à-dire  dans  l'année  utile  à  partir  de  25  ans  accomplis,  ex  quo  xxvi 
annidies  iUuxerit,  Voy.  Justinien.  L.  7,  C,  Ik  (enipor.  in  integr.  restitut. 
(2,  53). 

(2)  L'année  utile  se  trouvait  expirée. 

(3)  L.  39  pr.,  D.,  De  minor. 

(4)  L.  39  pr.,  D.,  De  evict.  (21,  2). 
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loin  :  je  crois  qu'il  faat  admettre  que  le  Prétenr  peut  se  borner  à 
prononcer  une  in  integrum  restiiutio  conditionnelle.  Il  7  aura  in 
integrum  restifutio  si  le  juge  devant  lequel  les  parties  sont  ren- 
voyées reconnaît  l'existence  Je  tel  ou  tel  fait,  que  le  Préteur  ne 
veut  pas  vérifier  lui-même,  pai  exemple  l'existence  de  la  minorité. 
l'existence  de  la  lésion,  etc.  Paul  ne  dit  réellement  rien  de  con- 
traire à  cette  doctrine,  lorsque,  à  propos  de  la  partie  de  TEdit  où 
le  Préteur  promet  d'accorder  Vin  integrum  restifutio  aux  mineurs  de 
25  ans,  il  s'exprime  ainsi:  Ex  hoc  Edicto  nulla  propria  actio  iW 
cautio  propciscilur:  totum  enim  hoc  pendet  ex  ProBtoris  cognitione[i). 
Le  jurisconsulte  veut  exprimer  par  là  le  pouvoir  discrétionnaire 
dont  le  magistrat  est  revêtu ,  et  non  la  nécessité  dans  laquelle  il 
serait  d'examiner  lui-même  l'afiaire  dans  tous  ses  détails  pour  la 
terminer  par  sa  sentence.  « 

A  côté  du  cas  où  l'aliénation  est  rescindée  comme  ayant  été 
faîte  par  un  mineur,  on  peut  placer  le  cas  où  elle  est  resciadée 
c^mmc  ayant  été  faite  sous  Tempire  de  la  crainte,  fn  rem  aciio^ 
nem  dandam  existimamM,  dit  Ulpien,  quia  res  in  bonis  est  ejvs  qui 
vim  passtis  est  (2).  Il  est  probable  que  souvent  le  Préteur  en  cette 
matière  accorde  Vin  integrum  restitutio  sous  la  condition  qu'il  sera 
reconnu  par  le  juge  que  l'aliénation  a  réellement  eu  lieu  sons 
l'empire  de  la  crainte.  Du  reste,  nous  reviendrons  sur  ce  cas  dVn 
integrum  restitutio  quand  nous  parlerons  de  Taction  guod  meiûs 
causa  (3).  —  Il  est  probable  que  celui  qui  aliène  sa  chose  sous  l'em* 
pire  du  dol  peut  également  obtenir  Vin  integrum  restitutio,  l'actton 
in  rem  rescisoire  (4). 

De  l'action  Paulienne. 

Un  débiteur  aliène  sa  chose  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
ciers :  les  créanciers  se  faisant  ensuite  envoyer  en  possession  de 
ses  biens  aux  termes  d'une  sentence  du  magistrat,  il  leur  est  per- 


(1)  L.  24  §r.,  D.,  Deminor, 

(2)  L.  9  §  6,  D.,  Quod  meiûs  causa  (4,  2). 

(3)  Voy.  Insl.,  §§  25,  2-3  et  HDeactim. 

(4)  Sentences  de  Paul^  1,  vu,  §  1. 
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mis,  raliénation  étant  rescindée ,  de  revendiquer  la  chose ,  c'est- 
à-dire  de  prétendre  qu'elle  n'a  pas  été  aliénée  et  qu'ainsi  elle  est 
resiée  dans  les  biens  du  débiteur  (1). 

L'aliénation  qu'un  débiteur  fait  en  fraude  des  droits  de  ses 
créanciers  est  valable  en  droit  civil;  c'est  seulement  le  Préteur  qui 
la  lient  pour  non  avenue.  Au  contraire,  l'affranchissement  fait  in 
fraudem  crediiorum  n'a  aucune  espèce  de  valeur,  même  en  droit 
civil  :  aux  termes  de  la  loi  iElia  Sentia,  qui  in  fraudein  creditorum 
manumittit  nihil  agit  (2).  Pour  tous  actes ,  autres  que  l'affrauchis- 
sement)  nous  voyons,  au  Digeste ,  que  les  créanciers  fraudés  ont 
une  action  m  factura^  qui  est  même  qualifiée  par  Paul  d'action 
inpersonam  (3).  Enfin,  d'après  certains  textes,  les  créanciers  frau- 
dés ont  encore  un  interdit. 

Quel  est  l'ordre  probable  des  différentes  mesures  qui  ont  ainsi 
été  prises  en  faveur  des  créanciers,  pour  empêcher  qu'ils  ne  soient 
victimes  des  actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits? 
C'est  un  point  difficile,  sur  lequel  les  interprètes  sont  loin  d'être 
d'accord.  Voici,  à  mes  yeux,  ce  qu'il  y  a  de  plus  probable  : 

!•  Le  Préleur  a  tout  d'abord  établi  au  profit  des  créanciers  uni* 
action  in  factum  et  un  interdit.  Par  l'action,  les  créanciers  disent 
au  tiers  qui  a  bénéficié  de  l'acte  frauduleux  de  leur  débiteur  : 
«  Vous  êtes  obligé  de  remettre  dans  le  patrimoine  de  notre  débi- 
teur le  montant  du  bénéfice  qui  est  résulté  pour  vous  de  son  acte 
frauduleux,  s  Voici  le  texte  même  de  TEdit  qui  institue  cette  ac- 
tion :  Quœ  fraudationis  causa  gesla  erunt  cum  eo  qui  fraudein  non 
ignoraverit,  de  his  curatori  bencrum  ,  vel  ei  cui  de  eâ  reactionent 
dare  oportebit,  intrà  annum  quo  experiundi  potestas  fuerit ,  actio- 
netn  dabo...  (4).  Par  l'interdit,  les  créanciers  obligent  le  tiers  à  qui 
des  objets  ont  été  livrés  en  fraude  de  leurs  droits  à  faire  restitu- 
tion desdits  objets.  Voici  les  termes  employés  par  le  Préteur  : 
Quœ  Lucius  TitiuSy  fraudandi  causât  sciente  te,  in  bonis  quibus  de 


(1)  lD8l.,§  6  De  ac/ton. 

(2)  InsUy  pr.  Qui  quib.  ex  caus,  manum.  non  pos's,  (l>6).  Voy.  notre  t.  1, 
p.  202  et  suiv. 

(3)  Voy.  le  Titre  du  Digeste  Quai  in  fraud,  crédit,  (42,  8).  Voy.  aussi  L.  38 
pr.,  D.,  De  uêur,  (22,  1). 

(4)  L.  1  pr.,  D.,  Q'jœ  in  fiaud,  crédit. 
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cujitur,  fecit  :  ea  illis,  si  eo  nomine  quo  de  agUur  aetiù  ei  ex  Ediefo 
rneo  Cf/mpetere  eœve  oportet^  et  si  non  plus  quàm  amms  eti  ckm  de 
eâ  re  quà  de  agitur  experiundi potesiasest^  restituas,. *(i), 

^  L'affranchissement  tait  in  fraudem  credùontm  a  été  valable 
jusqu'au  régne  d'Auguste  :  ni  l'action  in  factum  ni  Tinterdii  ih? 
s'y  appliquaient  :  le  Préteur  n'osait  pas  replonger  en  senritnde  un 
homme  qui,  aux  yeux  du  droit  civil ,  était  devenu  libre.  La  loi 
elle-même  vint  donner  aux  créanciers  la  protection  qne  sons  ce 
rapport  le  Préteur  ne  leur  donnait  pas  :  la  loi  iElia  i^entia  tenant 
pour  non  avenu  l'aflranchissement  même,  il  se  trouve  qu'on  ne 
viole  pas  la  règle  semel  prœstitam  libertatem  revocari  non  lieeU 

3"*  L'action  in  factum  [lersonnelle  ne  constituait  pas  un  remède 
sufQsant  pour  les  créanciers  fraudés,  lorsque  le  tiers  qui  avait 
profité  de  l'acte  frauduleux  était  insolvable  :  avec  cette  action  les 
créanciers  ne  pouvaient  obtenir  qu'un  dividende.  Le  dender  pro- 
grès de  la  jurisprudence  fut  de  donner  aux  créanciers  victimes 
d'une  aliénation  frauduleuse  l'acticHi  dont  parlent  les  Institutes, 
une  action  rescisoire  m  rem  :  au  moyen  de  cette  action,  les  créan- 
ciers fraudés  ne  souffriront  pas  de  Tinsolvabilité  da  défendeur, 
puisque  le  bien  sera  réputé  n'être  jamais  entré  dans  son  patri* 
moine. 

Une  objection  assez  grave  peut  être  faite  contre  la  doctrine  qui 
vient  d*ètre  exposée.  Pour  montrer  que  l'action  in  factum  n'a  été 
accordée  par  le  Préteur  que  depuis  la  loi  i£lia  Sentia,  on  peut  dire  : 
a  La  preuve  que  le  Préteur  ne  craint  pas  de  révoquer  un  afiran- 
chissement  valable  en  droit  civil,  c'est  qu'il  le  fait  très-bien  quand 
il  donne  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  là  où  le  testament  con- 
tenait des  affranchissements.  »  A  cela  je  réponds  simplement  qull 
est  permis  de  croire  que  sous  Auguste,  lors  de  la  promulgation  de  la 
loi  i£lia  Sentia,  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ^  par  laquelle  le 
Prélour  combattait  le  droit  civil,  n'était  encore  donnée  que  Jtine 
re  (2). 


(i)  L.  10  pr.,  D.,  Quœin  fraud,  cr«rfiï.  —  Cet  ialerdit,  appelé  inferrfiWnw 
fraudatorium,  est  mentionné  par  le  jurisconsulte  Valens,  L.  67  §§  1  et  2,  D., 
AdS^nntUsc.  Tretfeil.  (36, 1),  et  parPapinieD,  L.  9B  pr.  Desolui,  (46,  8), 

(2)  Coa)p.,ci-i|e8dUf,p.  10^  et  $uiv. 
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Etudions  maintenant  les  différentes  conditions  qui  sont  requises 
pour  que  l'action  Paulienne  puisse  être  exercée  utilement  au  nom 
des  créanciers.  Ces  conditions  sont  les  mêmes,  soit  qu'on  traite  de 
l'action  m  factum ,  soit  qu'on  traite  de  Taclion  in  rem  rcjcisoire. 
Aussi  parlerons-noils  toujours  désormais  de  l'action  Paulienne  en 
général,  de  manière  que  nous  n'aurons  pas  à  y  revenir  en  nous 
ocr*upaiLt  des  actions  personnelles. 

!•  Il  faut  Veventm  et  Yanimus  :  il  faut  que  l'acte  du  débiteur  ait 
été  réellement  dommageable  aux  créanciers  et  que  le  débiteur  ait 
eu  conscience  du  dommage  qu'il  leur  causait  (i).  D'où  cette  con- 
séquence incontestable  que  l'action  Paulienne  n'appartient  pas  à 
ceux  qui  ne  sont  devenus  créanciers  que  postérieurement  à  l'acte 
du  débiteur,  —  à  moins,  bien  entendu,  qu'ils  ne  soient  subrogés 
dans  les  droits  de  créanciers  antérieurs  (2). 

2<>  11  faut  que  le  dommage  consiste  en  un  appauvrissement,  en  une 
diminution  du  patrimoine  du  débiteur.  Pertinet  Edictum,  ditUlpien, 
ad  deminuentes  patrimontum  suum^  non  ad  eos  qui  id  agunt  ne  locu- 
pletentur  (3).  C'est  par  application  de  la  même  idée  que,  d'après 
Venuleius,  les  fruits  non  encore  pendants  lors  de  l'aliénation  frau- 
duleuse et  déjà  perçus  lors  de  la  demande  non  veniunt  in  restiht- 
iioneni  (4)  :  ces  fruits  n'ont  jamais  compté  dans  le  patrimoine  du 
débiteur. 

3*^  L'action  Paulieniie  suppose  que  les  créanciers  se  sont  fait  en- 
voyer en  possession  et  que  la  vendiHo  bonorum  a  eu  lieu  (5). — Le 
principe  est  que  l'action  ne  peut  être  exercée  que  pendant  une 
ADiiée  utile  à  partir  de  la  vente  :  hu^us  adionis,  dit  Ulpien,  an« 
nwn  eomputamus  utiiem  quo  experiundi  potesias  fuit  ex  die  factœ 
venditioniê  (6).  Ulpien  lui-même  apporte  à  ce  principe  un  tempé- 


(1)  Inst.,  §  3  Qui  quiù.  ex  cam.  manum.  non  poss,  Comp.  noire  t.  ï,  p.  203. 
(<)  Ulpien,  L.  10  §  1,  D.,  Quœ  in  fraud.  crédit.  Conip.  Julien  et  P8ol,LL.  <5 
et  16  eod.  TU. 

(3)  L.  6  pr.  eod.  TH.  Le  jurisconsolte  développe  le  principe  dans  toute  la 
suite  du  fragment. 

(4)  L.  25  §  4  eod.  Tit. 

(5)  Voy.  notamment  Dioclétien  el  Maximien,  L.  5,  C.,  De  revoc.  his  quœ  in 
fraud.  (7,  75). 

(6)  h.  6  §'14,  D.,  Quœ  in  fraud.  cred. 
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rament  :  Hœc  actio  post  annurrij  de  eo  quod  ad  eum pervertit  aicenkt 
quem  actio  moveiur,  competii  :  iniquum  enim  Prœtor  putamt^  in 
iucro  morarieum  qui  lucrum  sensit  ex  fraude:  idcircà  lumtm  ti  ex- 
torqnmdvm  putavit,,.  (1). 

4®  li  importe  de  distinguer  si  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  débi- 
teur froitdator  est  son  ayant-cause  à  titre  onéreux  ou  son  ayant- 
cau8e  à  titre  gratuit  :  dans  le  premier  cas^  le  tiers  n'est  tenu  de 
l'action  Paulienne  qu'autant  qu'il  a  été  conscius  fraudis,  tandis  que 
dans  le  deuxième  cette  condition  n'est  pas  nécessaire.  Yenuleius 
fait  l'application  de  ce  principe  au  cas  où  un  homme  a  constitué 
uue  (lot  pour  sa  fille  m  fraudent  creditorum.  Il  est  certain  que  les 
créanciers  ne  pourront  poursuivre  le  mari  qu'autant  qu'il  aura, 
été  conscius  fraudis  soceri  :  en  recevant  la  dot,  le  mari  ne  reçoit 
pas  une  pure  libéralité.  Mais,  pour  agir  contre  la  femme,  devront- 
ils  également  prouver  qu'elle  a  été  conscia  fraudis  ?  Certains  juris- 
consultes répondaient  négativement;  leur  opinion  ne  me  parait 
pas  fondée,  et  nous  ne  voyons  pas  qu'elle  fût  admise  par  Venn- 
leius  (2). —  Pour  intenter  avec  succès  l'action  Paulienne  contre 
un  donataire,  les  créanciers  n'ont  pas  besoin  de  prouver  qu'il  a 
été  conscius  fraudis.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  soit  toujours  in- 
différent de  savoir  si  le  donataire  a  été  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi  :  comme  le  remarque  Ulpien,  in  hos  qui  ignorantes  ab  eo  qui 
sohendo  non  sit  liberalitatem  acceperunty  hacienùs  actio  erit  danda 
quatenUs  locupletiores  facti  sunt^  ultra  non  (3)» 

Nous  voyons  dans  le  texte  de  l'Edit  et  dans  plusieurs  fragments 
de  jurisconsultes  que  l'action  Paulienne  peut  être  donnée  contre  le 
débiteur /r«uda/or  lui-même. /Téipe  ac/to ,  dit  Yenuleius ,  etiamin 
ipsum  fraudatorem  datur,  Licet  Mêla  non  putabat  in  fraudatorem 
eam  dandam  :  quia  nulla  actio  in  eum  ex  antè  gesto  post  bonontm 
venditionem  daretur^  et  iniquum  esset  actionem  dari  in  eum  cui  bona 
ablata  essent.  Si  verè  quœdam  disperdidissetj  si  nullâ  restitutione 
recuperari passent,  nihilominùs  actio  in  eum  dabitur.  et  Prœtot^  non 
tantum  emolumentum  actionis  intueri  videtur  in  eo  qui  exutus  est 

(1)  L.iO%2keod.Tît. 

(2)  L.  25  §  1  eod.  TU. 

(3)  L.  6  §  H  eod.  TH. 
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bonis  qvàmpœnam  (1).  II  faat  vraisemblablement  supposer  qu'après 
la  bonorum  venditio  le  débiteur,  ayant  acquis  quelques  biens,  les  a 
dissipés  au  lieu  d'en  faire  profiter  ses  créanciers.  L'action  Pau- 
lienne  peut  alors  être  intentée  contre  lui  :  sans  doute  les  créanciers 
n'en  recueilleront  aucun  avantage ,  attendu  qu'il  est  insolvable; 
mais  du  moins  il  sera  puni,  parce  que,  n'exécutant  pas  la  condam- 
nation^  il  pourra  être  contraint  par  corps. 

Un  paiement  fait  par  le  débiteur  peut-il  être  considéré  comme 
un  acte  fait  in  fraudent  creditorum  et  donner  lieu  à  l'action  Pau- 
lienne?  11  faut  distinguer  :  si  le  paiement  a  été  fait  après  que  les 
créanciers  avaient  obtenu  l'envoi  en  possession,  les  créanciers  peu- 
vent se  plaindre;  au  contraire,  s'il  a  été  fait  auparavant,  le  paie- 
ment est  inattaquable.  Sciendum^  dit  Ulpien,  Julianum  scribere, 
eoque  jure  nos  utiy  ut  qui  debitam  pecuniam  recepit  antequàm  bona 
fipbitoris  possideantur,  quamvis  sciens  prudensque  solvendo  non  esse 
recipiat^  non  timere  hoc  Edicium  :  sibi  enim  vigîlavii.  Qui  vero  post 
bona  possessa  debitum  suum  recepit ,  hune  in  portionem  vocandum 
exœquandumque  cœteris  creditoribus  :  neque  enim  debuit  prœripere 
cœteris  post  bona  possessa,  cum  jàm  par  omnium  creditorum  conditio 
fada  esset{^). 

Quant  au  paiement  fait  après  l'envoi  en  possession,  tout  le 
monde  admet  qu'il  est  sujet  à  révocation  ;  mais ,  quant  au  paie- 
ment fait  auparavant,  plusieurs  interprètes  veulent  sous-distiu- 
guer:  suivant  eux,  ce  paiement  ne  doit  être  maintenu  qu'autant 
que  le  créancier  ne  l'a  pas  retaper  grati/icationem,  par  suite  d'une 
faveur  que  le  débiteur  a  voulu  lui  faire.  Le  texte  sur  lequel  on 
fonde  cette  sous-distinction  y  est  véritablement  tout  à  fait  con- 
traire. En  efifet,  dans  ce  texte  (3)  le  jurisconsulte  Sci^vola  examine 
successivement  deux  cas  bien  distincts  : 

!•'  COS.  Un  pupille  devient  héritier  de  son  père  et  paie  un  des 
créanciers  héréditaires;  puis  il  invoque  le  bénéfice  d'abstention  : 
le  paiement  sera-t-il  révoqué?  Oui,  si  le  créancier  n'a  touché  que 

(1)  L.  25  I  7  eod.  Tit, 

(2)  L.  6  §  7  eod.  Tit.  Voy.  auasi,  du  mdaie  Ulpieo,  la  L.  10  §  16  eod.  TU. 
Gomp.,  ci-dearaSjp.  135. 

(3)  L.  24  êod,  Tit, 
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per  gratificatiùnem  tutorum^  parce  qae  les  tuteurs  ont  voulu  le  fa- 
voriser; non,  si  de  la  part  de  ce  créancier  il  y  a  eu  tout  simple- 
ment une  vigilance  que  n^ont  pas  montrée  les  autres. 

2*  cas.  Les  biens  de  mon  débiteur  vont  être  vendus;  je  touche  ce 
qu'il  me  doit  :  suis-je  soumis  à  raction  Paulicnne?  Pour  ce 
deuxième  cas  (à  ^sltût  des  mois  Quid  ergô.,,)^  le  jurisconsalte 
écarle  toute  distinction,  et  répond,  en  termes  absolus:  Vigilavi^ 
meliorem  meam  conditionem  feci;  jus  civile  vigilantibus  seriptutn 
est:  ideo  non  revocatur  id  quod  percepi  (4). 

J'ai  toujours  supposé  que  le  paiement  se  rapporte  à  une  detli: 
échue.  Si  le  débiteur  paie  un  de  ses  créanciers  avant  réchéance,  le 
bénéfice  de  Vinterusurium  pourra  être  réclamé  par  l'action  Pau- 
lienne.  Si  chm  in  diem  mihi  deberetur,  fraudator  prcesens  solverii, 
dicendnm  erit,  in  eo  quod  sensi  commodum  in  reprcesentatione ,  in 
factum  aetioni  locum  fore  :  nàm  Prœtor  fraudem  intelligii  etiam  in 
tempore  fieri  (2). 

Lors  même  qu'il  s'agirait  d'une  dette  échue,  si  le  débiteur^  au 
Heu  de  payer^  consent  un  gage  ou  une  hypothèque  au  créandii^r, 
l'action  Paulieune  pourra  être  exercée,  en  supposant,  bien  en- 
tendu^ que  les  conditions  requises  en  général  pour  cette  action  se 
trouvent  réunies  (3).  Ce  cas  est  traité  autrement  que  le  cas  de  paie- 
ment, parce  qu'il  y  a  ici  un  nouveau  negotium  conclu  entre  le  dé- 
biteur et  un  de  ses  créanciers. 

De  Faction  Servienne  et  de  Faction  quasi-Servienne  ou  hypothécaire. 

«L'action  Servienne,  dit  Justinien,  etlWion  quasi- Servienne 
qu'on  appelle  aussi  hypothécaire,  prennent  leur  origine  dans  la 
juridiction  du  Préteur.  Uoe  personne  intente  l'action  Servienne 
relativement  aux  meubles  d'un  fermier  qui  lui  sont  affectés  à  titre 
de  gage  pour  les  fermages  du  fonds  ;  par  l'action  quasi-Servienne, 
des  créanciers  poursuivgit  leurs  droits  de  gage  ou  d'hypo- 
thèque »  (4). 

(i)  Comp.  M.  deVangerow^i>Ar6ticA,t.  III,  §697,  p.  647  et  suit. 

(2)  UlpieD.  L.  iO  S  12,  D.,  Quœ  in  fraud,  crédit 

(3)  L.  10  §  18  90d.  Tit.  -^Hùeett  sttpissimè  ctmstiMum,  dit  XTIpien, 

(4)  iDtt,  §  7  (au  coamienoement)  Delaction, 
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J'ai  déjà  eu  roccasion  de  tracer  Thistorique  do  droit  de  gage  et 
d'hypothèque,  de  montrer  que  les  Romains  ont  successivement 
connu  l'aliénation  avec  fiducie,  le  pignus  proprement  dit  et  le 
pacte  d'hypothèque  (I).  Il  est  à  remarquer  que  Cicéron  parle  de 
l'hypothèque  :  Philottê  Alabandensit  vw oGiîxaf  Cluvio  dédit  ;  hœ  corn- 
mtssœ  8unt  :  velim  cures  ut  aut  de  hypothecis  decedat  easque  procura^' 
ioribm  Cluvii  tradat^oui  pecuniamsolvat(%.  Nous  sommes  en  Asie- 
Mineure;  et,  sans  doute,  au  temps  de  GicéroUi  l'hypothèque  n'é- 
tait pas  encore  employée  à  Rome< 

a  En  ce  qui  concerne  l'action  hypothécaire,  dit  Justinien,  il  n'y 
a  aucune  différence  entre  le  gage  et  l'hypothèque  :  lorsqu'il  est 
convenu  entre  un  créancier  et  son  débiteur  qu'une  certaine  chose 
répondra  du  paiement,  les  deux  dénominations  peuvent  être  ap- 
pliquées. Mais  le  gage  et  l'hypothèque  se  distinguent  sous  d'au- 
tres rapports  :  le  mot  gage  s'applique  proprement  à  la  chose  qui 
est  livrée  au  créancier^  surtout  quand  c'est  un  meuble  ;  au  con- 
traire, le  mot  hypothèque  est  proprement  employé  pour  la  chose 
affectée  sans  tradition  et  par  simple  pacte  0  (3). 

A  côté  de  la  différence  signalée  par  Justinien  entre  le  gage  et 
l'hypothèque^  on  peut  en  signaler  plusieurs  autres  ;  mais,  à  vrai 
dire,  -elles  se  rattachent  toutes  à  cette  différence  fondamentale.  Eu 
void  trois  : 

V*  Le  créancier  qui  a  reçu  une  chose  en  gage,  s'il  vient  à  perdre 
la  possession»  peut  immédiatement  intenter  l'action  quaai-Ser- 
vienne  ou  hypothécaire  contre  le  détenteur  actuel,  quand  bien 
môme  sa  crèance  ne  serait  point  encore  exigible  :  Quœêitum  <s/, 
dit  UlpieUi  si  mmdiêm  die$  pensionis  venitf  an  etmedio  temporeper- 
seqm  pignora  permittendum  stV.  Et  puto  dardant  pignoris  persecu- 
tionem^  quia  interest  meâ  (4).  Au  eontraire,  le  créancier  simplement 
hypothécaire,  n'ayant  pas  droit  à  la  possession  tant  que  l'exigi- 
Ulité  n'est  pas  arrivée,  ne  peut  point  actionner  le  détenteur  de  la 
chose  :  51  paciscatur  creditor,  dit  Mascien,  ne  intrà  annum  pecu- 

(1)  Voy.  notre  t.  I,  p.  592  et  suîv. 
(4)  Ëpisi.  ad  familiares,  xiii,  56. 

(3)  Insl,,  g  7  in  fine  Dû  action.  Comp,   «^jarcieu,  L,5  §  l,  D.,  De  pignor,  et 

hyp.  (20,  i), 

(4)  L«  i\  pf.jD.,  De  pignor.  et  hyp. 
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niam  petat^  intelligitnr  de  hypothecâ  quoque  idem  pactus  e«e  {<). 

2*  La  même  chose  ne  peut  pas  être  engagée  à  plusieurs  créan- 
ciers, de  manière  à  garantir  à  la  fois  plusieurs  dettes.  Elle  peut, 
au  contraire,  être  hypothéquée  à  plusieurs.  Elle  peut  aussi  être  en- 
gagée à  un  créancier,  et  de  plus  être  hypothéquée  à  un  ou  à  plu- 
sieurs autres.  Toutes  les  fois  qu'une  chose  est  ainsi  affectée  à  plu* 
sieurs,  le  principe  est  que  la  préférence  se  règle  entre  les  différents 
créanciers  par  la  date  de  la  convention  :  In  pignoreplacet,  dit  Mar- 
cien,  aiprior  convenerit  de  pignorCy  Itcet posteriori  res  tradaiur^  ad- 
hùc  potiorem  essepnorem  (2). 

3»  Le  gage  supposant  la  remise  de  la  possession,  il  est  clair  qu'on 
ne  peut  engager  qu'une  chose  actuellement  existante.  Au  contraire 
un  débiteur  peut  hypothéquer  en  masse  tous  ses  biens  présents  et 
tous  ses  biens  à  veoir. 

—  Le  gage  et  l'hypothèque  ont  un  caractère  commun,  ce  qu'où 
appelle  l'indivisibilité.  Ce  caractère  d'indivisibilité  se  présente  à  deux 
points  de  vue.  D*abord ,  si  la  chose  affectée  au  paiement  de  ma 
créance  est  morcelée,  démembrée  entre  plusieurs  propriétaires,  cha- 
que parcelle  répond  toujours  de  la  totalité  :  si  par  exemple  le  fonds 
est  divisé  en  quatre  parts  égales,  une  part  ne  répond  pas  seulement 
d'un  quart  deTobligation,  elle  est  tenue  pour  la  totaUté.  En  d'autres 
termes,  on  ne  peut  posséder  une  portion  quelconque  do  la  chose  hy- 
pothéquée sans  être  tenu  pour  le  tout  de  la  dette  hypothécaire.  — 
En  second  lieu,  tant  que  la  dette  hypothécaire  n'est  pas  intégrale- 
ment payée,  la  chose  hypothéquée  est  tenue  tout  entière  :  la  moitié 
de  la  dette  ayant  été  payée,  ce  n'est  point  la  moitié  de  la  chose  qui 
reste  affectée,  c'est  la  chose  en  son  entier.  Pomponius  fait  très-bien 
application  de  ce  principe  au  cas  où  le  débiteur  est  mort  laissant  plu- 
sieurs héritiers:  Siunusex  heredibus  portionem  stutm  solverit,  tamen 
iota  res  pignori  data  venirepoierit,  q^iemadmodum  si  ipse  debitor  por- 
tionem solvisset  (3).  Dans  le  cas  inverse,  si  c'est  le  créancier  qui  est 

(1)  L.  5  §  i,  D.^  Quib,  mod.  pt'gn.  vel  hyp,  solv,  (fO,  6).  Voy.  le  mémeMaf* 
cien^  L.  13  §  5,  D.,  De  pignor,  et  hyp,  «»  Je  crois  que  Pothier  commet  ici  ooe 
erreur  :  au  lieu  de  distinguer  s'il  s*agit  d*uD  gage  ou  d'une  hypothèque,  il  ^ 
tingue  si  la  dette  est  à  terme  ou  sous  condilion  {Pand,  Justin, ,  Ht.  Depig*»^ 
hyp,,  n«  zxxii). 

(2)  L.  12  8  10  in  fine,  D.,  Qui  potiores  (20,  4). 

(3)  L.  8  S  2,  n.,  Depignerat.  act.  (13,  7). 
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mort  laissant  plusieurs  héritiers,  ne  faut-il  pas  dire  également 
que  la  chose  est  affectée  tout  entière  à  chacun  des  héritiers?  Les 
empereurs  Yalérien  et  Gallien  le  disent  aussi  formellement  que 
possible  :  Manifesti  et  indubitatijuris  est,  defuncto  creditore  multii 
Aeredibus  relictU^  actionem  quidem  personalem  inter  eos  ex  lege  xii 
Tabuktrum  dividi,  pigniis  vero  in  solidum  unicuique  teneri  (1). 
Mais  le  jurisconsulte  Ulpien  ne  reconnaît  pas  à  chaque  héritier  du 
créancier  un  droit  aussi  absolu  :  Si  crediioriplures  heredes  exstiterint^ 
et  uni  ex  his  pars  ejus  solvatur,  non  debent  cœteri  heredes  creditoris 
injuria  adfid  ;  sed  possunt  totum  fundum  vendere,  oblato  debitori  eo 
quodcoheredi  eorum  solvit.  Quœsententia  non  est  sine  ratione  (2). 
L'héritier  Primus  ayant  été  désintéressé,  Théritier  Secundus,  pour 
pouvoir  vendre  le  fonds  hypothéqué,  doit  commencer  par  rembour- 
ser  au  débiteur  ce  que  celui-ci  a  payé  à  Primus.  Je  ne  m'explique 
cette  décision  qu'en  supposant  qu'elle  se  réfère  à  Tancien  système 
de  l'aliénation  avec  fiducie  :  l'héritier  Secundus  n'est  propriétaire 
que  de  la  moitié  du  fonds,  et  alors  on  vient  à  son  secours  en  lui 
disant  :  «  Il  vous  est  permis  de  vendre  le  fonds  tout  entier,  à 
charge  de  rembourser  d'abord  au  débiteur  ce  qu'il  a  payé  à  voiro 
cohéritier.  » 

On  dit  souvent  que  le  principe  de  l'indivisibilité  souffre  exception 
en  tant  qu'il  s'agit  de  l'hypothèque  du  légataire  ;  j'ai  déjà  essayé 
de  démontrer  qu'il  n'en  est  rien  (3) ,  Si  le  testateur  laisse  deux  hé- 
ritiers, il  y  a  dès  le  principe  deux  obligations  distinctes  au  profit 
du  légataire,  et  ce  qui  est  affecté  hypothécairement  au  paiement 
de  l'une  n'est  point  affecté  de  même  au  paiement  de  Tautre  :  le 
principe  de  l'indivisibilité  ne  peut  pas  faire  que  l'un  des  héritiers 
soit  tenu  de  payer  plus  que  sa  dette,  puisqu'il  détient  seulement 
ce  qui  s'y  trouve  affecté.  Mais,  dès  qu'il  y  aura  eu  partage,  l'héritier 
Primus,  ayant  dans  son  lot  et  des  valeurs  affectées  a  sa  propre 
dette  et  des  valeurs  affectées  à  celle  de  Secundus,  pourra  mainte- 
nant être  poursuivi  hypothécairement  pour  la  totalité  du  legs.  11 
faut  évidemment  admettre  que,  dans  la  pensée  de  Justinien  (4) , 

(1)  L.  1,  G.,  Siuntisexplur,  hered,  {%,  32). 
<2)  L.  il  §  4,  D.,  D0  pignerat.  aet. 

(3)  Voy.  1. 1,  p.  730  et  781. 

(4)  L.  1»  G.,  Communia  de  leg.  (6, 43). 
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le  légataire  n'attend  pas,  pour  demander  le  paiement  de  son  legs, 
que  les  héritiers  aient  partagé  entre  eu&  la  succession. 

L'option  prétorienu^  dQiin^  a^  créancier  ppur  f«4(^  r^cmmûtie 
sop  drpit  de  gage  ou  d'bypotbèqi;e  est  appelée  indifi^remmeiit  9»aW 
Serviana^  hypothecaria  o^pigneratîtiain  rêm*  On  peut  co^j^oturer, 
d'après  différents  textes  (}  j,  qi^e  la  formule  de  cette  acU<^n  devait 
ètrç  à  peu  près  ainsi  conçqe  :  Si  parçt  eam  revu  çm^  d^  (igitur^  oh 
eo  cvjvs  in  bonis  tàm  fuit  Aulo  Agçrio  pignaris  ^lmin0  QWgqtam 
esse  prç  pecuniâ  qmm,  ilk  Aulo  Agerio  ^x  mutuo  darç  oporteret, 
eamque  pecuniam  ^olutam  non  fsse  ne^  eo  n/ominc  saHsf^ciwn  es$e^ 
neque  per  Aulwfi\  Agerium  starç  quQminù&  mlvçiwc*  ni^i  arbitraiu 
tuo  Numerius  Negidius  Aulo  Agerio  restituât  aut  pecunian^  sQlvatj 
quanti ea  reserit  tanti  Numerium  Nçgiiium,  AmIq  Agerio  condemna; 
si  non  paret,  absolve.  \\  faut  reconnaître,  du  reste,  que  pette  for- 
mule ne  cpnyieqt  guèr^  o,\ï  cas  d*une  ]iyppfbëquç  tfuÂte;  qn^qa^ 
modification  était  sans  doute  apportée  à  la  réduction  ^aps  a^  c^% 

particulier. 

L'action  hypothécaire,  en  elle-même,  n'est  point  fictice.  S^ul^* 

ment,  il  est  possible  que  le  juge  ait  à  supposer  chez  celui  qvf  a 

consenti  l'hypothèque  une  qualité  de  propriétaire  qu'il  n'avait 

réellement  pas. 

F'ar  l'action  hypothécaire,  le  créancier  triomphe  coi^trQ  tout 
possesseur^  sauf  certaiuQÇ  exceptions  qui  peuyçnt  lui  ètr^  op- 
poséeç  : 

i**  Si  le  défendeur  se  trouve  avoir  une  hypothèque  préférable  à 
celle  du  demandeur,  l'action  pourra  être  p^alysée  au  moyen  de 
l'exception  si  non  Numerio  Negidio  antà  pignçri^  f^ypptheçKf^  no- 
mine  sit  res  obligata  (3). 

S*"  Le  tiers-détenteur,  soumis  à  Tactign  hypothépidre,  pe\it  o^^i^* 
^u  créancier  d^  le  désintéresser  moyennant  la  Qei^ion  dç  fje^  /E^ctions  : 


(i)  Voy.  notaromeot  Mardeo,  L,  i3 1 4,  et  L.  i«  g  8;  Q^ms^  h.  19  §1, 
D.,  De  pignor,  et  hyp.;  h,  13§  1,  D.,  AdSemtu»,  Yelifi.  (i^  I).  Voy.  «nsst 
Dioclétien  et  Maximieo»  L.  B,  G.,  Si  aliéna  res  pig^oH  {$,  i6). 

(2)  Marcien,  L.  42  pr.,  D.,  Quipotiare^, 
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si  le  crcancier  se  refuse  à  faire  cette  cessiod,  il  pourra  être  repoussé 
par  rexception  de  dol  (1). 

3*  Une  maison  hypothéquée  ayant  péri  pqr  incendie ,  Titius 
achète  le  terrain  et  y  bâtit  un^  nouvelle  maison  :  pourvu  que  Titius 
ait  été  de  bonne  foi,  il  n*est  tenu  de  restituer  ,au  créancier  que  si 
celui-ci  lui  rembourse  la  plus-value  (2). 

A""  Un  débiteur  a  consenti  à  son  créancier^  pour. sûreté  d'une 
seule  obligation,  une  hypothèque  spéciale  sur  un  certain  bien  et 
de  plus  une  hypothèque  générale  :  si  le  bien  hypothéqué  spéciale- 
ment est  reconnu  suffire  au  paiement,  le  créancier  peut  être  con* 
traint  d'exercer  d'abord  l'hypothèque  spéciale  (3).  C'est  ce  que  les 
interprètes  ont  appelé  le  beneficium  excussionis  reaie^  pour  le  dis- 
tinguer d'un  autre  bénéfice  de  discussion  dont  il  nous  reste  à 
parler. 

5*  Le  tiers-détenteur  poursuivi  par  l'action  hypothécaire  peut 
exiger  que  le  créancier  s'attaque  d'abord  au  débiteur  (4).  C'est  le 
bene^ctum  excussionis  personale. 

Voici  les  principaux  cas  dans  lesquels  il  existe  au  profit  du 
créancier  une  hypothèque  tacite  : 

1"  Le  bailleur  d'un  bien  rural  a  de  plein  droit  hypothèque  sur 
les  récoltes,  et  le  bailleur  d'une  maison  ou  d'un  appartement  a  de 
plein  droit  hypothèque  sur  les  meubles  apportés  par  le  locataire 
[inquilinus).  In  prœdiis  rusticis,  dit  Pomponius,  fructus  qui  ibi 
naseuniurf  tacite  inklliguntur  pignori  esse  domino  fundi  locati, 
eiianm  naminaiim  id  non  convenerit  (5).  Eojure  utimur^  dit  de  son 
côté  Neralius,  ui  quœ  in  prœdia  urbana  inducta  illatm  sunt,  pignori 
esse  credêHtur  quasi  id  tacite  convenerit;  in  rustici^  prœdiis  oonlrà 
observatur  (6).  Le  bailleur  d'un  bien  rural  ayant  hypothèque  tacite 


(1)  Sc^vola,  h'  t9  ûod.  Ttï.Yoy.  aussi  Paul,  L.  i%  S  l,  D.,  Quit.  mod'jdgn. 
vel  hyp.  90iv, 

(2)  Paul,  L.  29  §  2,  D.,  Ik  p^np^.  ^  hyp.  Comp.  Atnwt^,  L.  44  f  t,D.,  De 
damno  inf.  {Zdf2). 

(I)  Sévère  et  Antouin,  L.  2,  G.,  De  pignor.  et  hyp.  (8, 14). 

(4)  Juatimeq,  Novelle  lY,  cbap.  2, 

(5)  L.  7  pr.,D.,  In  quib,  cous,  pign,  vei  hyp,  iaciiè  contr.  (20,  2). 
,  (6)  L.  4pr.,«K<.  Tit. 
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sur  les  récoltes,  il  n'avait  pas  paru  nécessaire  de  lui  affecter 
encore  de  plein  droit  les  meubles  et  ustensiles  apportés  par  le 
fermier. 

2®  Le  fisc  a  une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  de  ses  adminis- 
trateurs et  sur  les  biens  des  contribuables  (1). 

3*^  Nous  savons  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  le  légataire  a 
une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  de  la  succession. 

4**  Du  temps  des  jurisconsultes,  l'action  tutelœ  directa  était  pri- 
vilt^giée  infei'  persanales  actiones.  A  partir  de  Constantin,  les  biens 
du  tuteur  et  ceux  du  curateur  sont  grevés  d'une  hypothèque 
tacite  au  profit  du  pupille  et  du  pubère  mineur  de  25  ans  (2). 

5^  Du  temps  des  jurisconsultes,  la  femme,  pour  le  recouvre- 
ment de  sa  dot,  avait  un  privilegium  inter  personales  actiones: 
comme  le  pupille,  elle  passait  avant  les  créanciers  simplement 
chirographaires.  Dans  le  droit  de  Justinien,  elle  aune  hypothèque 
tacite  sur  les  biens  du  mari.  Nous  nous  en  occuperons  un  peu  pins 
loin  (3). 

De  l'action  hypothécaire  on  peut  rapprocher  deux  autres  actioDs 
in  rem  prétoriennes,  savoir  :  celle  qui  est  donnée  au  possesseur  de 
Vager  vectigalts  (4),  et  celle  qui  est  donnée  au  superficiaire  (5). 

Des  actions  personnelles. 

Parmi  les  actions  inpersùnam^  comme  parmi  les  actions  tfi  rem^ 
les  unes  sont  civiles  et  les  autres  sont  prétoriennes.  Du  reste,  les 
rédacteurs  des  Institutes  n*ont  pas  jugé  nécessaire  de  parler  ici 
des  actions  tVi  per$onam  civiles  :  ils  les  avaient  suffisamment  fait 
connaître  en  traitant  des  obligations.  C'est  ainsi  qu'à  propos  de  la 


(1)  Hermogénien,  L.  46  %  3,  D.,  De  jure  fisci  (49,  14);  Anlonm  Caracalla. 
L.  i.  G.,  !n  quib.  caus.  pign.  vel  hyp.  tacite  œntr,  (8,  15). 

(2)  L.  20,  G.,  De  admim'str.  tut.  vel  curât,  (5,  37). 

(3)  En  expliquant  le  §  29,  InsL,  De  action, 

(4)  L.  î  §  t,  D.,  Si  aQervecUgalis[6,  3). 

(5)  L.  1  §§  1  et  3,  D.,  De  iuperficiebus  [kU,  48); LL.  73  M,  74  et  75,  D.,  De  w 
Vindic,  (6,1). 
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siipnlatioD,  da  muttium  et  de  la  soltUio  indebiii  il  a  été  question  de 
la  eondicito  ;  c'est  ainsi  qu'à  propos  de  la  vente  nous  avons  dû 
parler  de  Taction  empti  et  de  l'action  vendtti.  Du  reste,  nous  au- 
rons encore  à  nous  occuper  des  actions  in  personam  civiles,  à  pro* 
pos  d'une  autre  division  des  actions,  division  en  actions  de  droit 
strict  et  actions  de  bonne  foi  (i). 

Bornons-nous  donc  pour  le  moment  à  l'étude  des  actions  in 
penonam  prétoriennes.  Le  texte  des  Institutes  en  mentionne 
trois,  savoir  :  l'action  de  pecuniâ  constitutâ,  l'action  de  peculio  et 
Vactàoa  de  jurejurando  (ex  quâ  quœritur  an  actor  juraverit).  Le 
texte  ajoute,  il  est  vrai,  que  le  Préteur  en  a  établi  beaucoup  d'au- 
tres :  Prœfor  proposuit alias  complures  (2).  Parmi  ces  autres  actions, 
il  y  en  a  qui  nous  sont  déjà  connues^  comme  par  exemple  l'action 
vi  banarumraptorum^  et  les  actions  qui  naissent  quasi  ex  maleficio  ; 
il  y  en  a  d'autres  que  nous  trouverons  plus  loin,  comme  par 
exemple  les  trois  actions  pénales  mentionnées  dans  le  §  12  de 
notre  Titre  De  actionibus. 

Nous  allons  traiter  successivement  de  l'action  de  pecuniâ  consti- 
tutâ  et  de  l'action  de  jurejurando.  Quant  à  l'action  de  peculio 
(§  10  Z>e  action.)^  elle  appartient  à  une  classe  d'actions  qui  fait 
l'objet  d'un  Titre  particulier  (3). 

De  l'action  de  pecuniâ  constitutà. 

Les  ar^en/artï  étaient  souvent  employés  pour  faire  les  paiements, 
surtout  les  paiements  en  argent.  Le  créancier  trouvait  dans  leur 
entremise  uoe  garantie  que  les  écus  à  lui  comptés  étaient  de  bon 
aloi  et  que  la  propriété  lui  en  était  parfaitement  transférée.  Dans 
le  Digeste  de  Justinien  il  est  plusieurs  fois  question  de  ces  argen- 
tarii.  Ainsi  nous  voyons  que  le  particulier  qui  a  un  compte  chez 
un  argentarius  peut  toujours  lui  demander  l'état  de  son  compte. 
L'Edit  du  Préteur  contenait,  à  ce  sujet,  la  disposition  suivante  : 

(1)  Sur  les  §§  28  et  boît.  de  notre  Titre  De  action. 

(2)  §  8  l>e  action, 

(5)  Titre  Quod   cum    eo  qui  in  nliend  pote.H.   est  n^ffntium  gestum  [esse 

tiicetur(\\,  7). 

II.  34 
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j\rgcnianœ  meûsœ  exercitor^  ratùmem  fumad  m  periimi  eimiy 
adjecto  die  et  Çonmle.  Ce  que  le  jurisoonsulte  Ulpien  commente  en 
ces  terpr)^s  :  Uujus  Edicti  ratio  œquimma  e$i:  nâm,  eùm  iiiigtU4Krum 
raiianes  arg^ntivrii  conficiont,  œquum  fuit  id  quoâ  mei  anm  eon- 
fecit,  meum  guodammodo  instrumentum  mihi  edi{i). 

Par  cela  seul  qu'un  argentarius  déclare  à  une  personne  que  tel 
jour  il  effectuera  un  paiement  4  sou  profit,  qu'il  loi  comptera  une 
certaine  somme,  Yargentarius  e&\  civilement  obligé,  la  personne 
à  laquelle  il  a  (ait  ]c(  déclqr^tiPP  dont  il  s'agit  a  contre  loi  une 
action  ditp  reçeptitia.  A  Tiifiitfition  de  pctle  action  reeeptitia^  le 
Préteur  avait  établi  l'actioi)  de  p^uniâ  consHtutâ.  Voici  en  quoi 
el^es  différaient  l'ui^e  de  l'autre  : 

i"*  L'action  receptitiq^  comme  les  actions  dyiles  en  général,  était 
perpétuelle  (2).  Quant  i  ractibn  de  pecunié^  CQfu/t#il4,  Justimen 
dit  '  Non  in  omnibm  casibus  kmgœva  erat  constituta^  ted  in  speeieim 
certis  annali ^patioconcludebatur  (3).  Du  reste,  nous  ne  eonnaissons 
pas  ces  species  certœ  où  l'action  était  annule. 

^  L'action  receptitia  pouvait  avoir  pour  ol](jet  toute  espàee  de 
choses.  L'action  de  pecuniâ  con$tit^tâ  lie  s'appliquait  qu'aux  choses 
foogibles  :  in  his  tar^tummodà  casibus  a  peteribus  ccnmjbm  est  ut  exi- 
geret  res  quœ  pondère^  num^o,  mensurâ  consistuntj  in  atiis  autem 
rébus  nullam  haberet  communionem  (A). 

3®  L'action  receptitia  ne  suppose  rien  autr^  cl^ose  que  la  décla- 
ration de  Yargentarius  qui  prend  jour  pour  la  remise  d'une  certaine 
valeur.  L'action  de  pecuniâ  constitutâ  suppose  essentiellement 
qu'avant  le  pacte  d*où  elle  dérive  il  existait  déjà  une  obligation. 
Nous  reviendrons  dans  un  instant  sur  ce  caractère. 

4*  L^action  receptitia  ne  peut  jamais  prendre  naissance  que 
contre  un  argentarius.  L'action  de  pecuniâ  constitutâ  peut  exister 
contre  toute  personne  :  de  constitutâ  pecuniâ  cum  omnibus  agitur 
quicumque  pro  se  vel  pro  alio  soluturos  se  constituerint^  nullA  scilicet 


{{)  L.  4  pr.  et  §  i^  D.,  De  edendo  {2,  t3). 

(2)  Voy.,  sur  le  principe,  Gaius,  lY,  §  110;  In^t.»  pr.  Deperp.  et  temper.  o^. 
(IV,  12). 

(3)  L.  2  pr.,  G.,  De  contt  pee.  (i,  18). 

(4)  Même  L.  2  pr..  G.,  De  contt,  pec. 


sUpulaHone  inierjmitâ  :  nâm  alioqvin,  risHpulantipnmismntJvre 
cwîK  t€nentur{\). 

Jostiiiieû  a  fondu  eosemble,  sous  le  nom  d'aetion  êle  pecunià 
eonsHiutâ,  les  deux  actions  qui  existaient  anciennement  l*une  à 
côté  de  l'autre  :  Ex  nostrâ  Consiùutitme^  dit-il,  ciim,  et  m  quid  pk^ 
nius  kabebat  reeeptitia,  hoc  in  actianem  peeuniœ  consHtutœ  tmmfyh 
sum  est^  ea  quasi  supervaeua  jusm  est  cum  sud  auetoritate  a  noitrit 
kgiàus  recedere  (%.  Du  reste,  il  a  emprunté  à  l'ancienne  action  de 
peeuniâ  omstiMà  deux  caractères  seulement,  savoir  :  la  nécessité 
d'une  obUgation  antérieure,  et  la  possibilité  d'agi?  contre  toute 
peraonne.  Hais  la  nouvelle  action  de  peouniâ  eonsiituiâ  ressemble 
à  Taction  reeeptitia,  en  ce  qu'eik  est  perpétuelle  (ce  qui  veut  dire 
qu'elle  dure  trente  ans)  et  en  ce  qu'elle  peut  s'appliquer  à  toute 
espèce  «le  chosea.  * 

Le  pacte  de  consUtut  pei^t  être  comparé,  et  les  jurisconsultes 
romama  Vont  effectivement  comparé  quelquefûs,  au  paieme&t. 
Voyons  d'abord  les  reseeinblances  que  présentent  Isa  deux  o^^érar» 
tiens: 

4*  De  même  qu*il  n'y  a  point  de  paiement  valable  là  où  il  n'existe 
réellement  pas  une  obligation,  de  même  le  pacte  de  conslitut  sup- 
pose easentielieoMit  une  obligation  à  laquelle  il  accède.  8'il  exiate 
en  droit  civil  une  obligation,  maia  que  le  Préteur  la  paralyse  w 
moyeu  d'une  exception,  le  pacte  de  constitut  pourra-t-ii  valoir? 
11  parait  que  la  question  avait  d'abord  £ait  difficulté  :  Si  qui»  amr 
siituerit,  dit  Ulpien,  quodjure  civili  debebai^jure  prcetorio  non  dfibe^ 
bat,  id  est  per  exceptianem,  an  constituendo  teneatur  quwritur.  Et 
est  verum^  ut  Pomponius  scribit,  eum  non  teneri,  quia  débita  juri^- 
bus  non  est  pecunia  quœ  constiiuta  est  (3).  ^  Que  décider  s'il  s'agît 
d'une  obligation  à  terme  ou  conditionnelle  ?  Jusiinien  dit  qu'on 
avait  douté  de  la  validité  du  pacte  de  constitut  (4).  Si  l'obligation 
^  simplement  à  terme,  il  faut  admettre  que  le  pacte  est  valable. 

(i)  lD8t.,§9  De  action, 

(2)  Inst.»  §  8  (2*  alinéa)  De  action.  La  Constitulioo  menLionnée  dans  ua  teste 
eit  la  L.  2,  C,  De  const.  pec, 

(3)  L.  3  §  l,  D.,  De  pec.  const,  (13,  5). 

(4)  L.  2  pr..  G.,  De  const,  pec. 
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Si  i$  qui  jure  civili  et  prœtorio  debebat^  dit  Ulpien,  m  diem  rit  Mi* 
gatus,  an  amstituendo  teneaturf  Et  Labeo  ait  teneri;  quam  Mii/ai- 
tiam  et  Pedius  prohat.  Et  adjicit  Labeo^  vel  propter  has  potimndan 
pecuniasquœ  nondàm  peti  passunt,  constituta  inducta,  Quam  saileii- 
tiam  non  invitus  probarem  :  hahet  enim  utilitatem^  ut  ex  die  Miga* 
tuê^  constituendose  eâdem  die  soluturum,  teneatur.  Et  Paul  ajoute  : 
Sed,  et  ri  citeriore  die  constituât  se  soluturum,  similiter  tenetur  (1). 
Dans  le  cas  où  l'obligation  n'existe  que  sous  condition,  pour  sa- 
voir s'il  y  a  ou  non  un  pacte  de  constitut  valable,  on  attend  l'évé- 
nement :  Id  quod  sub  conditione  debetur^  dit  Paul»  rive  puréf  rive 
certodie  constituatur,  eâdem  conditione  suspenditur:  utexiitenie 
conditione  teneatur^  déficiente  utraque  actio  depereat  (S). 

S*  De  même  que,  si  le  créancier  y  consent,  le  paiement  peut  se 
faire  avec  une  chose  autre  que  la  chose  due,  de  même  le  pacte  de 
constitut  n'a  pas  nécessairement  le  même  objet  que  l'obligation 
primitive.  Ulpien,  sur  ce  point,  s'exprime  ainsi  :  An  potest  aliud 
constitui  quâm  quoddebetur^  quœsitum  est.  Sed^  dm  jàm  plaeet  rem 
pro  re  solvi  passe ^  nihil  prohibet  et  aliud pro  débita  constitui  :  dent- 
que  ri  quiSt  centum  debenSy  frumentum  ejusdem  pretii  constituât, 
puto  valere  canstituium  (3). 

3**  Comme  le  paiement  en  général  peut  être  fait  non-seulement 
par  le  débiteur  lui-même,  mais  également  par  un  tiers,  de  même 
un  tiers  aussi  bien  que  le  débiteur  s'oblige  valablement  par  le 
pacte  de  constitut.  Cela  est  indiqué,  aux  Institutes  :  de  constituta 
pecuniâ  cum  omnibus  agitur  quicumque  per  se  vel  pro  aUo  soluturos 
se  constituerint  (4). 

4*  Le  paiement  est  valablement  fait  au  créancier  ou  à  son  man- 
dataire ayant  pouvoir  d'agir.  Le  pacte  de  constitut  peut  également 
être  fait  avec  le  créancier  ou  avec  son  mandataire  ayant  pouvoir 
d'agir.  Mais  il  ne  pourrait  pas  être  fait  avec  un  simple  adjeetus  <o- 
lutionis  gratid.  Ulpien  le  décide  ainsi,  après  Julien  :  Si  mihi  ami 
Titio  stipuler,  Titio  constitui  suo  nomine  non  passe  Julianus  ait  : 


(1)  L.  S§t  et  L.  4,  D.,  De  pec,  contt, 

(2)  L.  19pr.,cotfr.  fiï. 

(3)  L.  1  §  5  (fMf.  TU. 

(4)  §  9,  déjà  cité.  Yoy.  anssl  Ulpien,  L.  27,  a,  Do  pec,  amst. 
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quia  fum  habet  petitianem^  iametsi  solm  eipossit  (1).  L'adjectus  n'a 
pouvoir  absolument  que  pour  toucher  ce  qui  est  dû. 

5*  Quand  il  existe  duo  rei  sttpulandi,  le  paiement  fait  à  l'un 
éteint  le  droit  de  l'autre  ;  de  même,  si  le  dt^biteur  fait  le  pacte  de 
isonstitut  avec  l'un  des  créanciers,  l'autre  n'a  plus  de  droit.  En 
conséquence,  comme  le  dit  Paul,  le  débiteur  reste  obligé  (sauf  à  lui 
à  intenter  la  condictio  indebiti)  si  ex  duobus  rein  stipulandi  post  al" 
ieri  constituium^  alteri  posteà  solutum  est  :  quia  loco  ejus  cui  jàm  so^ 
tutum  est  y  kaberi  débet  is  cui  eonstituitur  (2).  —  Nous  avons  une  dé- 
cision analogue,  pour  le  cas  où  deux  choses  sont  dues  sous  l'alter- 
native :  le  débiteur  qui  fait  le  pacte  de  constitut  relativement  a 
l'une  cesse  de  devoir  l'autre.  C'est  ce  que  dit  Papinien  :  Illud  ont  il- 
lud  debuity  et  constituit  alterum  :  an  vel  alterum^  quod  non  eonsti* 
tuit,  solvere  possit^  quœsitum  est.  Dixi  non  esse  audiendum^  si  velit 
hodik  fidem  constitutœ  rei  frangere  (3). 

—  Après  avoir  vu  les  ressemblancos,  voyous  maintenant  les 
différences  entre  le  paiement  et  le  pacte  de  constitut  : 

1*»  On  ne  comprend  pas  que  In  modalité  appelée  tei^me  puisse  af- 
fecter un  paiement.  Au  contraire  le  pacte  de  constitut  comporte 
essentiellement  un  terme  :  Si  sine  die  constituas,  dit  Paul,  potest 
quidem  dici  te  non  tenefn,  li'cet  verba  Edicti  latè  pateant;  alioquin  et 
confestim  agi  tecvm  poterit,  si  statim  ut  constiiuisti  non  solvas;  sed 
modicum  tempos  statuendum  est ,  non  minus  decem  dierum ,  ut  exac^ 
tic  ceiebretur  (A).  Ainsi,  quand  les  parties  qui  font  le  pacte  de  cons- 
titut n'y  ont  pas  expressément  inséré  un  terme,  un  terme  de  dix 
jours  s'y  trouve  tacitement  inséré. 

2*  Payer  la  dette  d'autrui,  ce  n'est  pas,  à  proprement  parler,  in- 
tercedere  :  un  pareil  paiement  bit  par  une  femme  ne  donne  pas 
lieu  à  l'application  du  Sénatusconsultc  Velléien.  Au  contraire  ce- 
lui qui  fait  le  pacte  de  constitut  à  propos  do  la  dette  d'autrui  est 
considéré  comme  accédant  en  qualité  d^intercessor^  et,  du  reste , 
n*éteint  pas  la  dette  :  Ubi  quis  pro  alio  constituit  se  soluturum,  dit 


(1)  L.  7  §  1,  D.^  Depec.  contt. 

(2)  L.  lOMrf.  Tit. 

(3)  L.  25  pr.  eod.  Tit, 

(4)  L  SI  §  1  eod.  Tit. 
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Gaius,  adhitc  is  pro  quo  coMtUuit^  obligalusmanet  (1).  —  Planeiin 
peuvent  s'obliger  ainsi  par  constitut,  de  manière  à  être  tenus  inso- 
lidum  comme  des  fidéjusseurs  :  Si  duo^  quasi  duo  ret\  consiitueri' 
mus,  vel  cum  altero  agi  poiertt  in  eoliduim  (3).  Et  celui  qui  serait 
poursuivi  in  solidum  aurait,  toujours  à  l'exemple  d'un  fidéjusseur, 
le  bénéfice  de  division  (3).  11  y  a  seulement  une  différence  impor- 
tante avec  le  fidéjusseur  :  il  parait  que,  déjà  dans  l'ancien  droit, 
le  créancier  en  poursuivant  le  tiers  qui  a  fait  le  pacte  de  constitut 
ne  consomme  pas  son  droit  d'agir  :  il  peut  encore  poursuivre  soit 
le  débiteur  primitif^  soit  un  autre  tiers  également  tenu  par  l'effet 
du  constitut.  Telle  est  bien  certainement  la  doctrine  dUlpien  :  Vê- 
tus fuit  dubitadOf  dit-il,  an  qui  hâc  actione  egit,  sortis  obligatianem 
consumât.  Et  tutius  est  dicere,  solutione  potiits  ex  hâc  actione  factà 
iiberationem  contingere,  non  litis  contestatione  :  quoniam  solutio  ad 
utramque  obligationern  proficit{A)»  Sous  ce  rapport,  celui  qui  fait 
le  pacte  de  constitut  pour  la  dette  d'autrui  est  donc  traité  comme 
le  mandater  pecuniœ  credendœ  plutôt  que  comme  le  fidéjusseur. 

En  somme,  ce  pacte  de  constitut,  de  quelle  utilité  est-il  pour  le 
créancier  7 

L'utilité  est  évidente  quand  c'est  un  tiers  qui  s'obUge  ainsi  :  le 
droit  du  créancier  se  trouve  garanti,  se  trouve  cautionné,  par  l'in- 
tervention du  tiers.  Le  créancier  a  désormais  deux  débiteurs,  qu'il 
peut  même  poursuivre  successivement. 

Lors  même  que  le  débiteur  pro  se  soluturum  se  eonstituit^  cela 
peut  encore  présenter  de  Futilité.  Ainsi  d'abord,  si  l'obligation 
[Himitive  était  purement  naturelle,  le  créanoisr  qui  n'avait  aucune 
nction  pourra  désormais  poursuivre  et  faire  condanmer  le  débi- 
teur. Gomme  le  remarquent  nos  anciens  auteurs,  deux  pactes  peu- 
vent par  leur  réunion  faire  naître  une  action,  lorsque  chacun  pris 
isolément  ne  pouvait  conférer  aucun  droit  de  poursuite*  U  est 
t  onvenu  entre  vous  et  moi  que  je  voîis  donnerai  telle  somme  :  je 


(1}  L.  28  eod.  Tit. 

(2)  Ulpien,  L.  16  pr.  eod.  Tit, 

(3)  JuBtlnieD,  L.  3,  C,  De  consi,  pec. 

(4)  L.  18  §  3,  D.y  De  pec,  corut. 
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ne  suis  obligé  que  naturellemetit  (i)  :  si  ttiâinfenâiit  j6  tous  déclare 
que  tel  jour  je  vous  paierai  ladite  somme,  itlë  vôllft  teilU  etirers 
▼ous  de  l'action  de  peeuniâ  comtilutâ.  — -  L'bbligatiotl  primitive  est 
sanetioDâée  par  une  actio  ttmporaliê,  et  celle-ci  est  prèd  de  s'étein- 
dre :  si  le  débiteur  fait  le  pacte  de  constitut,  Teffet  de  ce  pëctfe 
subsistera  au  profit  du  créancier  etiam  postqiiàm  d(ès  temporalis  ac^ 
tionis  exierit  (â).  —  Le  pacte  de  cdtistittlt  ëàt  un  moyen  commode 
de  changer  soit  Téchéance^  soit  le  lieti  dû  paiement,  soit  Tobjet 
de  la  dette.  —  Enfin,  dans  Padcieû  droit,  èelbi  qtoi  demandé  une 
somme  par  l'action  de pecuniâconsiitutâAlSi  obaticed'obtenir,  outre 
cette  sommes  la  moitié  en  sus  :  Ex  qu{busdûm  causis^  dit  Qaitis, 
sponsionem  facere  permittitur^  velut  de  pebnnid  certâ  crédita  et  pe- 
euniâ constitutâ;  sed  eertœ  quidem  creditœ  pecuniœ  fertiœ  partis , 
constiiutœ  verôpecuniOB  partis  dimidiœ  (3). 

De  Faction  de  jurejurando. 

Lorsqu'une  personne^  sur  l'iiivitation  de  son  adversaire,  a  jtiré 
que  la  somme  qu'elle  réclame  lui  est  due,  si  cette  somme  ne  lui 
est  pas  payée,  le  Préteur  avec  jtiste  raison  lui  donne  une  action 
telle  que  la  question  à  examiner  n'est  pas  de  savoir  si  la  somme 
est  due,  mais  si  le  serment  a  été  prêté  {A).  Voilà  tout  ce  que  nous 
trouvons  aux  Institutes^  sur  l'action  de  jurejurando  * 

Remarquons,  avant  tout,  qu'on  suppose  un  sei'nient  prèle  sur 
l'invitation  de  l'adversaire,  postulante  adversario.  En  efitt,  le  ser- 
ment qu'une  personne  fait  spontanément  n'a  aucudè  valeur  juri- 
dique. Le  Préteur,  dans  son  Êdit,  suppose  une  personne  qui  a 
juré  conditione  delàtâ.  El  là-dessus  Ulpien  fait  l'observation  sui- 
vante .  Nec  frustra  adjicitur  conditione  delata  ;  nàm^  si  reusjura- 
vit  nemine  ei  jusjurandum  déférente^  Prœlor  id  jusjurandum  non 
tuebitur:  Mi  enm  juravit.  AUoquin,  facillimus  quisque  ad  jusju- 


(1)  VoJm  ci-de8su8,  p.  455  etsuiv. 

^2)  Ulpien,  L.  18  §  1,  D.,  Depec.  consi.  M,  de  Satigoy  ffesireint  rappKcation 
de  ce  texte  au  eas  où  il  8'agit  d'un  àparuitr  ou  fidepromissor,  qui  biwttio  libe- 
ratur;  le  texte  a  évidemment  uoe  portée  plus  large. 

(3)  Comment.  IV,  §  f  71  (2«  alinéa;. 

(4)  Inst.,9  M  inaction. 
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randum  decutrens^    nemini  sibi  déférente  jusjurandum^    onerilnu 
actionum  se  liherabit  (i). 

Il  y  a  ûertainement  plusieurs  espèces  de  serment.  La  rubrique 
du  Titre  du  Digeste  (liv.  12,  titre  2)  est  ainsi  conçue  :  Dejureju- 
rando  sive  voluntario  sive  necessario  sivejudiciali.  Pas  de  dif&cultc 
sur  le  jusjurandum  judiciale  :  c'est  le  serment  déféré  par  le  juge  (2). 
Mais  qu'est-ce  précisément  que  le  jusjurandum  vobmtariumT 
qu'est-ce  que  la  jusjurandum  necessarium  ?  Là-dessus  les  interprètes 
ne  sont  pas  d'accord.  Suivant  Voët,  le  serment  est  dit  mluntcarnan 
quand  une  partie  le  défère  à  l'autre  extrajudiciairement,  il  esl 
dit  necessarium  quand  il  est  déféré  en  justice  :  dans  le  premier 
cas,  la  partie  à  qui  le  serment  est  déféré  peut  ne  pas  le  prêter  saus 
que  sa  cause  soit  pour  cela  compromise,  tandis  que  dans  le 
deuxième  la  partie  à  qui  le  serment  est  déféré  se  trouve  dans  la 
nécessité  du  le  prêter  (ou  de  le  référer)  pour  ne  pas  perdre  son 
procès.  Au  contraire,  suivant  Cujas^  le  serment  est  dit  voluntarhan 
quand  il  est  déféré  même  en  justice,  la  partie  alors  étant  libre  de  le 
prêter  ou  de  le  référer,  et  il  est  dit  necessarium  quand  il  est  référé, 
la  partie  alors  ne  pouvaut  que  le  prêter  pour  ne  pas  perdre  son 
procès.  Je  considère  Tinterprétation  de  Yoët  comme  plus  plausi- 
ble. Quoi  qu'il  eu  soit,  c'est  ànjugurandum  voluntarium  entendu 
comme  l'entend  Voêt,  du  serment  déféré  extrajudiciairement,  que 
nous  avons  à  parler  ici. 

Le  germent  déféré  extrajudiciairement  ne  peut  pas  être  référé. 
Primus  défère  le  serment  à  Secundus  :  si  Secundus  le  réfère  à  Pri- 
mus,  et  que  Primus  refuse  de  le  prêter,  en  droit  il  n'en  résulte  au- 
cune conséquence  fâcheuse  pour  Primus.  C'est  là  ce  que  veut  dire 
le  jurisconsulte  Paul,  lorsqu'il  dit  :  Jusjurandum  quod ex  conven- 
tione  extra  judicium  defertur,  referri  non  potest  (3). 

Supposons  que  je  me  présente  à  Titius  comme  étant  son  créan* 
cier  d'une  somme  Se...  ;  Titius  me  dit  :  a  Jurez  qu'effectivement 
je  vous  dois  cette  somme,  et  je  vous  la  paierai  n  ;  je  prête  le  ser- 

(1)  L.  3  pr.,  D.,  Dejurtsjw.  (12,  9). 

(i)  DaDS  le  Titre  saivant  (De  in  litem  furando),  ou  traite  du  sermeni  que  le 
juge  défère  quelquefois  au  demandeur  e^ur  le  chiffre  de  la  condamnaUon  à 
prononcer.  C'est  uue  espèce  de  jusjurandum  judiciale» 

(?)  L.  n  pr.,  D.,  hejurtijur. 
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ment  qui  m'est  ainsi  déféré.  Voilà  le  cas  qni  est  prévu  aux  Insti- 
tutes.  Si  Titius  ne  me  compte  pas  la  somme,  je  le  poursuivrai  ;  et, 
pour  triompher  contre  lui^  je  n'aurai  pas  besoin  de  prouver  qu*il 
est  réellement  mon  débiteur,  il  me  suffira  de  prouver  qu'il  m'a 
déféré  le  serment  et  que  je  l'ai  prêté.  En  un  mot,  l'action  que 
j'intente^  comme  le  disent  les  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
mien (I  ),  est  ime  action  in  factum. 

Le  serment,  qui  peut  être  déféré  sur  une  question  d'obligation , 
peut  également  être  déféré  sur  une  question  de  propriété.  Ainsi, 
Titins  possédant  le  fonds  Cornélien,  je  me  présente  à  lui  comme 
en  étant  le  propriétaire;  Titius  me  dit  :  «Jurez  que  le  fonds  Vous 
appartient,  et  je  vous  le  restituerai.  »  Je  prête  le  serment  :  si  alors 
Titius  refuse  de  me  restituer  le  fonds,  j'aurai  contre  lui  l'action  de 
jurejurando.  Gomme  le  dit  Ulpien,  si  petitorjuravit^  possessore  de- 
f trente j  rem  mam  esse,  actori  dabitur  actio;  sed  hoc  duntaxat  adver- 
sùs  ettm  qui  jusjurandum  detuiit  eosque  qui  in  ejus  locum  successe' 
runt..,  (3).  —  On  peut  encore  supposer  que  le  serment  a  été  déféré 
an  possesseur,  et  que  le  possesseur  a  juré  rem  suam  esse  :  la  pos- 
session sortant  de  ses  mains  pour  passer  précisément  dans  les 
mains  de  celui  qui  a  déféré  le  serment,  Taction  de  iurejurando 
pourra  être  intentée  contre  celui-ci  (3). 

Le  serment,  qui  peut  produire  une  action,  peut  également  pro- 
duire une  exception  (4).  J'amène  Titius  devant  le  magistrat  pour 
me  faire  délivrer  la  formule  d'une  action  soit  in  rem^  soit  in  perso* 
nom»  Titius  dit  :  c  Mon  adversaire  m'a  déféré  le  serment  sur  le 
point  de  savoir  si  sa  prétention  est  fondée  ;  j'ai  juré  qu'elle  ne  l'est 
pas.  A  Que  va  faire  le  magistrat  ?  Postquàm  juratum  est^  dit  Ulpien, 
denegatur  actio;  aut,  si  controversia  erity  id  est  si  ambigitur  an  jus- 
jurandum dalum  sity  exceptioni  locusest  (5).  Ainsi,  tantôt  le  magis- 


(1)  L.  8,  G.,  De  reb.  cred.  (4,  i). 

(2)  L.  9  §  7,  D.,  Dejur^'ur. 

(3)  Ulpien,  L.  11  §  1  eod.  TU. 

(4)  Inst.,  I  4  De  exetpL  (IV,  13).—  En  parlant  de  Taction,  les  rédacteurs  des 
Institaies  ont  supposé  uniquement  une  question  d'obligation;  au  contraire, 
en  parlant  de  l'exception,  ils  supposent  successivement  une  question  d'obliga- 
tion et  une  question  de  propriété. 

(^j  L.  9  pr.|  D.,  Dejurejur. 
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trat  retuse  Tactioii  au  demandeur;  tantôt  il  la  lui  donner  mais  en 
insérant  dans  la  formule  une  exception.  Il  y  a  là  un  principe  gé- 
néralf  dont  nous  trouYerons  encore  d'autres  applications* 

Sur  la  question  de  propriété,  il  importe  grandement  de  TOir  en 
quels  termes  le  serment  a  été  déféré  et  prêté;  tel  serment  peut 
fournir  soit  une  exception,  soit  même  une  action;  tel  autre  ne  peut 
jamais  fournir  qu'une  exception.  Écoutons  Ulpien  :  Si  posteuori 
fuerit  jtajurandum  delatum ,  juraveritgtte  rem  peiitoria  fum  esse, 
qvamdiu  quidem  passidet,  advemu  eum  qui  detulit  juifurandum^  » 
peiatj  exceptione  jurisjurandi  utehtr.  Si  verd  amiserii  poBiessicnem, 
acticnem  non  habebit^  ne  quidem  si  is  possideat  qui  ei  juàjurandum 
detulit  :  non  enim  rem  suam  eisejuravit^  sed  ejus  non  esse  (I).  il  est 
constant  que  le  possesseur  actuel  n*est  pas  propriétaire  :  cela  ne 
suffit  pas  pour  que  la  possession  doive  lui  être  enleyée  :  il  reste  à 
prouver  qu'un  autre  y  a  plus  de  droit  que  lui. 

Le  même  jurisconsulte  Ulpien  exprime  encore  la  même  idée 
dans  un  autre  texte,  qui  mérite  d'être  rapporté  ici  :  Si  petenti 
mihi  rem  jusjurandum  detukris^  egoque  juravero  rem  meam  esse, 
competit  Publiciana  mt'At ,  sed  adversùs  le  duntaxat  :  ei  enim  soli  no- 
cere  débet  jusjurandum  qui  detulit»  Sed^  si  possessori  delatum  eril 
f'usjurandum,  et  jurauirit  rem  petitoris  non  esse ^  adversùs  eUm  solum 
petentem  exceptione  utetur^  non  ut  et  habeat  actionem  (S).  L'action 
Publicienne  est  une  revendicÀtion  utild  :  Ulpien  confond  l'action 
de  jurejurando  avec  la  Publicienne  lorsque  cette  action  de  Jurejn- 
rando  tient  lieu  de  la  revendication.  —  Ailleurs,  Ulpieu,  après 
Julien,  qualifie  expressément  d'utile  (du  moins  suivant  une  cer- 
taine interprétation)  l'action  de  jurejurando  :  Julianus  ait  emn 
quijuravit  fundum  suum  esse,  post  longi  temporis  prcescriptionem 
etiam  utilem  actionem  habere  (3).  Ce  texte  a  donné  lieu  à  beaucoup 
d'interprétations  diverses.  Je  citerai  seulement  les  deux  qni  me 
paraissent  les  plus  plausibles. 

i""  Suivant  Pothier  (4),  le  possesseur  d'un  fonds  a  déféré  le  ser- 


(1)  L.  li  pr.  eod.  Tit. 

(9)  L.  7  §  Ty  D.,  Depfubiic.  in  rem  œt»  (6,  2). 

(3)  L.  18  §  i,  D.,  Dejurejur, 

(4)  Pond,  Juftin,,  Tit.  De  jurejur,^  n«  zxxtii. 
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ment  à  Titius  qui  menaçait  ds  revendiquer  contre  lui,  et  Titius  a 
juré  que  lefoods  lui  appartient.  Le  possesseur  accomplit  ensuite  le 
temps  requis  pour  la  prœscriptio  longi  iemparis.  Titius  n'a  pas  à 
craindre  que  cotte  prœscriptio  lui  soit  opposée,  il  peut  encore  agir 
utilement  contre  le  possesseur.  En  effet,  le  serment  déféré  par  le 
possei^seur,  tout  i'.omme  la  litis  contestation  interrompt  contre  lui  la 
prœscriptio  longi  temporis  (i).  D'après  cette  interprétation,  utilem 
actionem  habere  signifie  «lue  Titius  peut  revendiquer  avec  succès. 

2*  Suivant  M.  de  Savigny  (2),  !e  possesseur  pourrait  déjà  invo- 
quer la  prœscriptio  longi  temporis;  au  lieu  de  l'invoquer,  il  défère 
le  serment  à  celui  qui  se  prétend  propriétaire,  et  celui-ci  jure 
etfectivement  que  le  fonds  lui  appartient.  Dès  lors  il  n'a  plus  à 
craindre  que  le  possesseur  lui  oppose  laprceseriptio  longi  temporis  : 
le  possesseur  y  a  véritablement  renoncé  (3), 

L'action  de  furejurando  nous  fournit  Toccasion  d'entrer  dans 
quelques  détails  sur  les  actions  m  factum  (k).  . 

Il  est  d'abord  à  remarquer  que,  dans  la  foi^mule  de  l'action  m 
factum^  Vintentioel\KdemonstratioBXmi,  pour  ainsi  dire,  confondues. 
Ce  qui  dans  l'action  in  jus  figure  comme  démonstration  cela  figure  au 
contraire  comme  intentio  dans  l'action  in  factum*  C'est  ce  que  Gains 
montre  très-bien  à  propos  dé  l'action  depositi  x  «Dans  certains  cas, 
dit-il,  le  Préteur  offre  et  des  formules  in  jus  et  des  formules  in  fae^^ 
tum.  Voici  une  formule  in  jus:  Quod  AulusAgerhtsapudNumerium 
NBgidium  mensam  argenteam  deposuity  quâ  de  re  agitttr,  quidquid 
ob  eam  Numerium  Negidium  Attlo  Agerio  dore  faeere  oportet  ex  fide 
bonâ^  id  judex  Numerium Negidiian  condemnato...;  si  non  paret, 
absoivitù.  Voici  une  formule  in  factum  :  Si  paret  Aulum  Agerium 
apud  Numerium  Negidium  mensam  argenteam  deposuisse,  eamque 
dolo  malo  Numerii  NegidiiAulo  Agerio  redditam  non  esse,  quanti  ea 
res  eritf  taniam  pecuniam  judex  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio 


(1)  Argument  d'analogie  de  ce  qae  dit  iJlpieD,  L.  9  §  3  eod,  TU, 

(2)  Syttem,i.\\\,%6ii,noie  s. 

(3)  Comp.  M.  Pellat,  Commentaire  du  livre  VI  des  Pandectes,  p.  500  et 
•aÎT. 

(4)  Comp.  ce  que  noQ9  i^tpqç  déjà  dit  ci^deasus,  p.  iè4. 
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condemnato  ;8i  nonparetj  ahsolvito.  L'action  commodati  a  égale- 
ment deux  formules»  (1). 

Ces  formules  in  factura  sont  très-utiles  aux  fils  de  famille,  qui, 
ne  pouvant  pas  affirmer  qu'ils  sont  propriétaires  ou  créanciers, 
par  là  même  ne  peuvent  pas  faire  usage  de  formules  inju&.  Comme 
le  dit  Ulpien,  infactum  actioneseiiam  filiifamtltarum  possuni  exer- 
cere  (2).  —  Il  est  probable  que  les  pérégrîns  faisaient  également 
usage  de  formules  m  factxim^  et  même  on  peut  expliquer  ainsi 
l'établissement  du  système  formulaire.  Du  reste,  pour  les  pérégrins 
on  employait  quelquefuis  des  actions  fictices  :  Civitas  romanapere- 
grino  fingitur,  dit  Gains,  si  eo  nomine  agat  aut  cum  eo  agaitar,  quo 
namine  nostris  legibus  actio  constituta  est^  si  modo  justum  sit  eam 
actionem  etiam  ad  peregrinum  extendi  :  velut  si  furtum  faciat  pere^ 
grinus  et  cum  eo  agatur,  formula  if  à  concipitur  :  judbx  esto.  Si  pa- 

RET  OPE  GONSILIOVE  DlONlS  HSRMiEl  FILII  FURTUM  FAGTUM  ESSE  PATEILE 
AUREJS,  QUAM  OB  R3SM  EUM^    SI  GlVIS  liOMANUS  E8SST,   FRO  FURE  BAMNIHf 

DEGIDERE  OPORTERET  ..  Item,  SI  fcregrinus  furti  agat^  civitas  ci  ro- 
mana  fingitwr,  Similiter^  si  ex  lege  Aquiliâ  peregrinus  damni  inju- 
riœagat^aut  cum  eo  agatur,  fictâ  civitate  romand  judicium  datur  (3]. 
On  comprend  qu'ici  une  fiction  est  nécessaire  pour  arriver  à  pro- 
noncer  contre  un  peregrinus  ou  à  son  profit  la  peine  fixée  pour  le 
furtum  ou  pour  le  damnum  injurié  datum  :  en  eftet^  une  pénalité 
est  toujours  plus  ou  moins  arbitraire,  et^  par  conséquent,  en  debors 
de  la  ratio  naturalis. 

Enfin,  d'une  manière  générale,  les  actions  in  factum  sont  utiles 
pour  étendre  l'application  d'une  règle  de  droit,  lorsqu*on  a  re« 
connu  que  celte  règle  était  conçue  en  termes  trop  restrictifs.  C'est 
notamment  ce  que  nous  avons  vu  à  propos  de  la  loi  AquOia  (4). 

Quelques  mots  seuleinent  sur  trois  actions  que  les  rédacteurs  des 
Institutes  ont  mentiomiécs  à  côté  de  l'action  de  jurqurondo^  parce 
que,  comme  celle-ci,  elles  sont  prétoriennes  et  m  factum.  Dn 


(!)  Commpnl.lV,§47. 

(2)  L.  13,  D.,  De  oblig.  et  ad,  (44, 7). 

(3)  Comment.  IV,  §37. 

(4)  Ci-de8su0,  p.  403  et  tuW. 
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reste,  ces  actions  sont  pénales  ;  et^  à  ce  titre,  elles  se  rattachent  à 
la  diTlaion  des  actions  qui  fait  l'objet  des  §§  16  et  suiv. 

Jnstinien  nous  dit^  après  Gaius,  que  les  actions  pénales  établies 
par  le  Préteur  sont  innombrables  (i).  Des  trois  qu'indique  spécia- 
lement Justinien,  deux  sont  déjà  citées  dans  le  texte  de  Gaius. 
Quelles  sont  donc  ces  trois  actions? 

1*  L'action  donnée  contre  celui  qui  n'a  pas  respecté  Valbum  du 
Préteur,  qui  quid  ex  albo  corrupit.  Nous  avons ,  au  Digeste,  le 
texte  même  de  l'Édit  sur  ce  point  :  Si  quis  id  quod  jurisdictionis 
perpctuœ  caïuâ,  non  quod  prout  res  incidit^  in  albo  vel  in  chariâ  vel 
in  alid  materiâ  propoiitum  erit,  dolo  malo  corruperii^  datur  in  eum 
quingentorum  aureontm  judicium^  quod  populare  est  (2). 

2*  L'action  donnée  contre  celui  qui,  sans  en  avoir  obtenu  la 
permission,  appelle  in  jus  son  patron  ou  son  ascendant.  Parlant  de 
l'action  in  factum  en  général,  Gaius  dit  :  Initio  formulée,  nomi^ 
nato  eo  quod  factum  est^  adjiciuntur  ea  verba  per  quœ  judici  dam' 
nandi  absolvendive  potestas  datur.  Et  il  cite  précisément  comme 
exemple  Faction  dont  nous  parlons.  En  voici  la  formule  :  Reçu- 
peratores  sunto.  Si  paret  illum  paironum  ab  illo  liber to  contra  edic- 
tum  illius  Prœtoris  in  jus  vocatum  esse,  recuperatores  illum  liber" 
ttm  illipatrono  sestertium  x  millia  condemnate;  si  non  paret ^  absolu 
vite  (3). 

3*  L'action  donnée  contre  celui  qui  a  enlevé  ou  fait  enlever  de 
force  un  individu  vocatus  in  Jus.  Voici  ce  que  dit  Ulpieu,  à  ce  sujet: 
In  ewn  qui  vi  exemit,  in  factum  judicium  datur  :  quo  non  id  cantine» 
tur  quod  in  veritate  est,  sed  quanti  ea  res  est  ab  actore  œstimata  de  quu 
controversia  est  :  hoc  enim  additum  est  ut  appareat^  etiamsi  calum- 
niatorquis  sit,  tamen  kanc  pœnam  eum  persequi  (4). 


(1)  Gai^^,  IV,  §  46;  iDBt.,  §  12  De  action, 

(2)  L.  7  pr.,  D.,  De  jurisdict,  (2,  I). 

(3)  Gomp.  \xMi.,%ZDepœnd  iemerè  litig.  (IV,  16). 

(4)  L.  5  §  1,  D;  iVff  quis  eum  qui  in  jus  vocab,,  vi  eximat  (2,  7). 
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DES    ACTIONS    PRÉJUDIGIELLBS. 


Le3  açtiops  préjudicielles  dont  il  est  question  ^q^  Institutes  (f  ) 
sont  toutes  relatives  au  status^  à  l'état  des  persou^e^.  |tfs4a  cUiBs 
l'ancien  droit  il  y  en  avai^  d'autres.  Gaius  indique  le  yéfital^le  ca- 
ractère dq  cette  classe  d'actious  quand  il  nous  dit  que  daas  la 
|ori|^ule  on  trouve  uniquement  une  intentio  (2). 

Occupons-uous  d'abor^  des  actions  préjudicieUes  non  i(ientî<mr 
nées  aux  Institutes. 

Gaius  parle  d'u^e  actjoq  préjudicielle  dans  laquelle  il  9*^^91!  djs 
savoir  quanta  dos  si(.  Quelques  auteurs  Texpliquent  par  des  teintes 
où  nous  voyons  que,  quand  uqe  femme  mariée  vient  à  xpourif ,  le 
mari  contribue  à  ses  funérailles  avec  r)iéritier,  dan3  la  proportion 
de  la  valeur  de  la  dot  par  rapport  au:^  i^qtres  I^iens  de  li^  femine  (2Q: 
Taction  préjudicielle  quanta  dos  sit  servirait  ^  f^ire  d^termii^ei' 
cette  proportion.  C'est  là  une  ipterprétation  qui  ne  me  parait  pas 
admissible  :  }e  rôle  fiinsi  donné  à  poti^  action  préjudiciella  ap- 
partient véritablement  à  l'actloq  funerqria  (4).  —  A  p^on  sens, 
l'explication  se  trouve  d^ns  une  Cpnstitution  de  rea^perei^  QP^^* 
dien,  qui  est  ainsi  conçue  :  Si,  cùm  ea  qnœ  tibi  matrimoniQ  eopH- 
IçUa  est  nuberet^  is  cujus  meministidotem  tibi  non  ad^ditâ  quantitate^ 
sed  quodcumque  arbitratus  fuisset ,  pro  eâ  datunm  9»  rite  fromi' 
sitf  et  interpositœ  stipulationis  fidem  non  exhibely  covipeteti(ibus  oc- 
tionibus  usuSf  adr€promiss^emolument^mj^rejudiçiQrup%p^f^i^: 
videtur  enim  bofii  viri  qrbitrium  stipulationi  iwi^tUftii  esjce  (S^.  Vm 
homme  a  promis  à  son  gepdre,  ^  titre  de  dot,  une  v^leni^  qHQ  lui- 
même  s'est  réservé  de  fixer.  Cette  promesse  est  valable  :  on  sous- 
entend  que  la  fixation  sera  faite  boni  viri  arbitrio.  Que  peut  fairo 
le  gendre?  Le  texte  suppose  que  plusieurs  actions  lui  soQt  ou- 
vertes :  competentibus  actionibu^  usus^  Quelles  sont  oes  actions  ? 


(1  )  §  13  De  action, 

(2)  Comment.  IV,  §44. 

(3)  LL.  22  et  suîv.,  D.,  De  reUgions  (il,  7). 

(4)  Ulpien,  L.  16  eod.  TU. 

(5)  L«  3,  C,  De  doits  promiss,  {6, 11). 
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C'est  d'aLprd  l'action  ex  stipulaiu.  Si  la  dot  est  eûgible,  le  gendi^e 
intente  Taction  ex  àtipulatu^  pour  faire  fixer  le  montant  de 
la  dot  et  pour  obtenir  immédiatement  condamnation.  Si  au  con- 
traire le  terme  pris  par  le  beau-père  n'est  pas  encore  échu,  le  mari 
De  peut  pas  intenter  Taction  ex  stipulatu  ;  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  qu'il  peut  avoir  intérêt  à  connaître  dès  à  présentie  chiffre  de 
la  dot  qu'il  recevra,  par  exemple  afin  de  savoir  sur  quel  pied  il 
dpit  monter  sa  maison  :  il  atteindra  son  but  en  exerçant  l'aetipii 
préjudicielle  quanta  dos  $it.  Telle  est  l'expUcation  qui  me  parait  la 
plus  probable  de  cette  action,  sur  laquelle,  du  reste,  nous  sommes 
réduits  aux  conjectures  (I). 

Une  antre  action  préjudicielle  nous  est  encore  indiquée  par 
Gains.  Le  créancier  qui  reçoit  des  sponsores  ou  des  fideprominsh 
res  doit  proclamer  ce  qui  lui  est  dû  et  le  nombre  des  cautions  qu'il 
va  recevoir  ;  &  défaut  de  cette  proclamation,  nisi  pruedixerit,  per* 
mittitur  sponsoribus  et  fidepromt$$aribus  intrà  diem  xxx  prwjudicium 
poOulare  quo  quœratur  anprœdkium  «tV;  et,sijudicatum  fumêpriB" 
dictum  non  e^e ,  tièerantur  {%) , 

L'existence  d'un  prœjudioium  qui  se  r^ittache  à  la  kmorum  venr 
ditio  nous  est  révélée  en  ces  termes  par  le  jurisconsulte  Papirius 
Justus  :  hHpwatores  Antoninus  et  Véruê  Augmii  re^eripserunt  eos 
qui  bona  sua  negantjure  venim,  prajudicia  expsr^i  debere^  et  frus- 
tra Principem  desiderare  reseinii  venditionem  (3). 

Enfin  voici  un  texte  de  Paul,  qui  indique  deux  autres  pmejudi* 
n'a,  mais  d^^ne  manière  un  peu  obscure  :  Substitutus  hères  ak  m* 
stituto^  qui  sub  condiiione  scriptus  est^  utUiter  sibi  institutum  hâc  sti- 
pulatione  eavere  compellity  ne  petite  bonarum  possessione  res  heredi- 
tarios  deminuat:  hoc  enim  casUf  ex  die  interpositœ  stipulationis 
duplos  fructus  pr^stare  compellitur.  Hujus  enim  prœjudicium  a  su^ 
periore  differt,  quo  qucmtur  an  ea  res  de  quà  agitur  major  sit  cen^ 
tum  sestertiisj  ideùque  in  longiorem  diem  concipitur  (4)» 

—  Arrivons  aux  trois  actions  préjudicielles  des  bistttutes.  Pr€^ 


(1)  Yoy.  mon  traité  Des  obligationi  solidaires  en  droit  romain^  p.  S64. 

(2)  Gains,  III,  §  123.  Ci-dessus,  page  278. 

(3)  L.  30,  D.,  De  reb.  auctorit.  jud,  possid,  (42, 5). 

(4)  8enttncef,\,\x,%i. 
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judiciales  actiones^  dit  Justinien ,  in  rem  eue  videntur,  quale$  tant 
per  gua$  qvœrilur  an  aliquis  liber,  vel  an  libertus  rit,  vel  de  partu 
agnoscendo.  Ex  quibus  ferè  vna  itta  legitimam  catuam  habet,  per 
quam  quœritur  an  aliquis  liber  sit  ;  cœterœ  ex  iprius  Prœtoris  juris- 
dictione  substantiam  capiunt 

1*  Il  s'agit  de  savoir  si  Titius  est  libre  ou  si  au  contraire  il  est 
esclave.  Sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  on  procédait  sœra- 
mento,  comme  en  matière  de  propriété  ;  seulement,  l'individu  dont 
Tétat  était  en  question  devait  être  représenté  par  un  astertor  /t- 
bertatis.  Si  de  libertale  hominis  coniroversia  erai,  etri  pretiosîssimui 
homo  esset^  tamen  ut  l  assibus  sacramento  contenderetur,  lege  xn  Ta^ 
bularum  cautum  est,  favoris  causa  ne  satisdatione  onerarentur  adser- 
tores...  {\).  —  Il  parait  qu'à  l'origine  le  magistrat  réglait  à  la- 
quelle des  deux  parties  incomberait  le  fardeau  de  la  preuve;  mais 
relui  dont  l'état  était  eu  question  devait  toujours  rester  m  liber 
tate  pendant  le  cours  du  procès  (2).  Plus  tard  il  fut  admis  qu'on 
s'attacherait  à  Tétat  de  fait  existant  au  moment  où  éclate  le  pro- 
cès, pour  savoir  laquelle  des  deux  parties  devrait  prouver  :  Si 
quis  ex  servilute  in  liber tatem proclamât,  dit  \}VfiieiL,petitoris  par- 
tes  sustinet;  si  verà  ex  libertate  in  servituiem  petatur,  is  partes  acto- 
ris  smtinet  qui  servum  suum  dicit,..  (3).  Mais  on  a  toujours  conti- 
nué d'admettre  que  la  personne  doit  être  provisoirement  in  liber^ 
tate,  comme  l'atteste  une  Constitution  des  empereurs  Dioclétien 
et  Maximien  insérée  au  Ck>de  de  Justinien  (4).  —  La  vindicatio, 
employée  d'abord,  fut  euEuite  remplacée  par  un  prœjudicium, 
dont  Gains  ne  parle  pas  encore. 

Celui  dont  l'état  fait  l'objet  du  procès,  de  la  causa  liberalis,  ce- 
lui-là doit  toujours  être  représenté  par  un  assertor  iibertatis.  La 
personne  qui  vit  in  libertate  et  que  je  prétends  être  mon  esclave 
pourra-t«elle  donc  empêcher  le  procès ,  en  s'arrangeant  de  ma- 
nière à  ne  pas  avoir  d'assertor,  ou  bien  va-t-elle  succomber  sans 
avoir  été  défendue  ?  Nous  voyons  que  l'empereur  Constantin  avait 


(1)  Gains,  IV,  §  U. 

v2)  Pomponiufl,  L.  2  §  24,  D  ^  Z>f  orig,  jur. 

(3)  L.  7  §  5,  D.,  De  Hberali  cawd  (40,  12). 

(4)  L.  ik,C.,Deliber<tlicautâ{l,  16). 
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pris  des  mesures  particulières  pour  que  la  personne  dont  il  s'agit 
puisse  toujours  avoir  un  ass€rtor(i). 

Avant  Justinieu,  si  Vassertor  Hbertatis  triomphait,  il  y  avait 
chose  jugée  en  faveur  de  la  liberté.  Si  au  contraire  Vauertor  libei*- 
tatis  sucfiombait,  il  n'y  avait  pas  chose  jugée  en  faveur  de  la  ser- 
vitude :  la  partie  intéressée  pouvait  encore  soulever  deux  fois  la 
question.  Cette  distinction  a  été  supprimée  par  Justinien,  en  même 
temps  que  Yadsertio  Hbertatis»  Dans  le  droit  de  Justinien,  la  partie 
intéressée  figure  elle-même  au  procès,  et  ce  qui  est  jngé  pour  elle 
ou  contre  elle  est  définitivement  jugé  (2). 

Je  rappelle  que  Taffranchissement  vindictâ  (3)  n'est  qu'une  image 
de  l'ancienne  action. 

2"*  Il  s'agit  de  savoir  si  Titius  est  ingénu  ou  s'il  est  affranchi. 
C'est  un  des  deux  exemples  de  formules  préjudicielles  que  cite 
Oaius.  —  Ici  à  qui  incombe  le  fardeau  de  la  preuve  ?  Nous  avons 
sur  ce  point  deux  textes  qui  paraissent  se  contredire.  Dans  Ttin, 
Ulpien  dit  :  Circàewnqut  9e  ex  libertinitate  ingennutn  dicat,  réfé- 
rendum est  quis  acioris  partibus  fungatur.  Et  y  si  quidem  in  passes^ 
sione  libef*tinitatis  fuii,  sine  dubio  ipsum  oportebit  ingenuitaiis  eau- 
sam  agere^  docereque  se  ingenuum  esse;  sin  verô  in   possessione 
ingenuitatis  siV,  et  libertinus  esse  dicatur  (scilicet  ejus  qui  et  contro- 
versiam  movet)^  hoc  probare  débet  qui  eum  dicit  liberium  siwm, 
Quid  enim  interest  servum  suum  quis,  an  libertum  contendat?..,  (4). 
Ailleurs,  le  même  Ulpien  pose  une  règle  toute  différente  :  Quotiens 
de  hoc  contenditur  an  quis  libertus  sit,  sive  operœ  petantur,  sire 
obsequium  desideretur,  sive  etiam  famosa  actio  intendatur,  sive  in 
jus  vocetur  qui  se  patronutn  dicit,  sive  nulla  causa  interveniat,  red- 
ditur  prœjudicium*  Sid  et  quotiens  quis  libertinum  quidem  se  confia 
tetur^  libertum  autem  Gaii  Seii  se  negat,  idem  prœjudicium  datur  ; 
redditur  autem  alterutro  desideranie  ;  sed  actoris  partibus  semper  qui 
se  patronum  dicit  fungitur^  probareque  libertum  suum  necesse  habet, 
dut,  si  non  probet,  vincitur  (5).  Il  suffit  de  lire  attentivement  ces 

(1)  L   5,  C.  m.,  De  tibêraiicauad  (4,  S). 

(2)  Yoy.  le  Tilre  du  Code,  De  adsert,  toU.  (7,  17). 

(3)  Voy.  notre  t.  I,  p.  188  et  189. 

(4)  L.  U,  D.,  Deprobat.  (23,  3). 

\Jî)  L  .6,  D.,  Si  ingemuff  essû  dicatur  (40^  14). 

lU  35 


5é6  OB*  AcnoHs. 

deux  texte»  pour  se  cfmTÛiiere  qu'en  réalité  il  n'y  a  point  antino- 
mie entre  eux.  Dans  le  premier,  Utpien  suppose  uniquement  le  cas 
où  Tua  des  plaideurs  dit  :  c  Je  auis  ingénu  »  et  où  l'autre  plaideur 
répond  a  Non,  car  voua  êtes  mon  aflOranehi.  »  Dana  ce  cas,  si  celoî 
qui  se  prétend  ingénu  est  inpo$sês$wne  liber fimtetii^  c'est  A  loi  de 
prouver  que  sa  prétention  est  fondée,  et  que  le  droit  est  contraire 
au  fait,  tandis  que  s'il  est  tu  poisessione  ingenuùatis^  la  présomption 
est  en  sa  faveur,  at  c'est  à  l'adversaire  qu'incombe  tout  le  fardeaa 
de  la  preuve.  Dana  l'autre  texte,  au  contraire,  Ulpien  suppose  sac- 
cessivement  deux  cas  distincts,  savoir  :  1*  le  cas  d^à  prévu,  où 
l'homme  prétend  qu'il  est  ingénu,  et  3*  le  cas  où,  convenant  qu'il 
est  un  affranchi,  il  prétend  seulement  qu'il  n'est  pas  Taffraiichi  de 
son  adversaire*  Le  même  prœjudieium^  dit  Ulpien,  est  applicable 
à  ces  deux  cas.  Mais,  dans  l'un  et  dans  l'autre,  la  question  de 
preuve  est-eUe  réglée  de  la  même  manière?  Non  :  pour  le  premier 
cas,  consultez  la  L«  14  /te  probaL  ;  la  L.  6  Si  ingenvus  eue  dicatur 
ne  dit  pas  un  mot  de  la  question  de  preuve  relativement  à  ce  pre- 
mier cas.  C'est  seulement  eu  vue  du  deuxième  que  cette  L.  6  dit  : 
f  Que  le  prœjudicium  ait  été  donné  sur  la  demande  du  prétendu 
patron  ou  qu'il  ait  été  donné  contre  lui.  c'est  tootoors  à  In!  A  Mrs 
la  preuve.  » 

Ulpienne  s'est  donc  pas  contredit  lui»même.  U donne,  il  est 
vrai,  deux  solutions  différentes  s  mais  il  ne  les  donne  pas  pour 
une  seule  et  même  hypothèse.  Maintenant,  comment  s'expliquer 
la  distin'^tion  qu'il  établit?  Voici  quelle  me  parait  avoir  été  son 
idée  :  a  L'état  d'ingénu,  comme  l'état  d'affranchi,  est  susceptible 
d'une  certaine  possession  ;  on  comprend  três*hien  que  celui  qni 
prétend  que  la  possession,  que  le  ftait  actuel ,  n^est  pas  d*acoord 
avec  la  réalité  juridique,  doive  le  prouver  :  la  possession  de  l'état 
d'ingénu  fait  présumer  qu'on  est  réellement  ingénu,  la  posses- 
sion de  l'état  d'atiranchi  fait  présumer  qu'on  est  réellement  af- 
franchi. Hais,  lorsque,  votre  qualité  d'aflk«nohi  étant  constante,  je 
prétends  que  c'est  moi  qui  suis  votre  patron,  ma  prétention  est 
analogue  à  celle  d'un  homme  qui  prétend  qu'un  autre  est  obligé 
envers  lui  :  de  même  que  c'est  au  prétendu  créancier  à  prouver 
qu'une  certaine  obligation  a  pris  naissance  à  son  profit,  de  même 
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c'êit  i  moi  à  prouver  que  vous  êtes  tenu  enrers  moi  par  suite  du 
rapport  appelé  patronage.  » 

La  qualité  d*ingénu,  comme  celle  d'homme  libre  ^  doit  être  re- 
connue par  le  juge  à  la  suite  d'un  procès  où  a  figuré  le  contradic- 
teur légitime.  Un  individu  étant  déclaré  libre  ou  ingénu  non 
justo  contradictore^  la  sentence  est  nulle  :  perindè  inefficax  est  de- 
crttwn  atque  si  nulla  judicuta  res  interveniêtet  (i).  —  On  peut  sup- 
poser que  lejtuius  controdictor  a  figuré  dans  le  procès,  mais  que 
par  oompluisanoe  il  s'est  arrangé  de  manière  à  foire  proolikmer  la 
liberté  ou  Ingénuité  de  celui  qui  ^t  réellement  son  esclave  ou 
sou  afframlû  ;  SenaiuscomiUtum  factum  e»t  Domitiani  iemporiius^ 
qm  wUwn  ^tuty$iqwprobà$set  per  colhmonem  quieguam  factum^ 
ii  itte  homo  ser^us  si/,  fieret  ajus  servus  qui  detexissei  eotlusùmem  (9). 
Toute  peraoone  peut  également  coUu$ionem  detegere  ingenuitaiis 
post  sent0Hitam.  On  a,  pour  prouver  ainsi  la  firaude^  un  délai  de 
cinq  ans,  quinqwnnium  eimimuèêm  (3). 

a*  Ikm»  raeliQA  préjucU<9i«lIe  de  partu  ogtmcendo^  la  question 
posée  au  juge  est  de  savoir  si  une  fomme  est  réellement  accou-p 
chée,  si  son  mari  est  bien  réellemant  le  père  de  l'efifiant.  Ulpieu 
nous  apprend  que  deux  Sénatuaeonsultes  avaient  été  rendus  en 
cett9  matière  ;  (^ùiPlaneiammSenatuiconsulium  ad  «os  pùrtui  per* 
tmt  qui  pQst  divortium  eduntur^  atiud  Senatuêe^Muléum  temport-* 
bu$  0.  ffadriani  façtum  eU^  uit  Hiam$i  ecmhnte  matritnont^  par^ 
tu$  êit  edituSy  de  cogmigenéo  0q  agatur  (4).  —  J'iô<>uterai  seulement 
que  la  sentence  du  juga  qui  prononce  que  td  ou  tel  enfant  n'ap- 
partient pas  au  mari  de  sa  mère  a  une  valeur  absolue,  est  répu-^ 
tée  la  vérité  vis  à  via  de  tout  la  monde  :  pltieei  eju$  rei  judicem 
ju9  facei  s  (^), 

—  Une  règle  commune  aux  trois  actions  préjudicielles  dont  il 
vient  d'être  parlé,  c'est  que,  dès  qu*il  s'est  écoulé  cinq  ans  depuis 
la  mort  d'une  personne,  on  ne  peut  plus  agir  pour  lui  faire  recon- 


(1)  GsUiilMle,  U  a,  D.,  De  eoilta.  dek§,  (40»iS). 

(2)  GaiuB,  h,itod.  TU, 

(3)  Ulpien,  L.  2  tod.  Tit. 

U)  L.  3  §  i,  D.y  De  agnosc.  et  ai,  liberis  («S,  S), 
(5)  L.  3  pr.  eod.  Tit. 
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naître  un  état  pire  que  celui  in  cujus  poisessione  mortua  es/  (1). 
Observations  générai  £S  sur  l'action  in  personam  et  sur  l'action 

IN  REM. 

L'obligation  de  donner  une  certaine  chose,  c'est-à-dire  d'en 
transférer  la  propriété,  ne  peut  pas  naître  au  profit  de  celui  qui 
est  propriétaire  de  cette  chose.  C'est  là  une  règle  dont  nous 
avons  déjà  vu  plus  d'une  fois  faire  ^'application  (S).  Cela  étant,  il 
va  de  soi  que,  quand  je  suis  propriétaire  d'une  chose^  je  ne  puis 
pas  intenter  une  action  par  laquelle  je  prétendrais  que  le  défen- 
denr  est  obligé  de  me  donner  cette  chose.  C'est  aussi  ce  que  dit 
Gains  :  Certum  est  non  passe  nos  rem  nosiram  ab  alto  ità  petere^  si 
PARET  £UM  DARB  OPORTERB  *.  nec  enim  quod  nostrum  est  y  nabis  dari 
potest^  cum  solum  id  dari  nobis  intelligatur  quod  ità  datur  ut  nas' 
trum  fiatj  nec  res  quw  nostra  est,  ampliùs  nostra  fieri  potesi  (3). 
Là  où  Tobligation  est  impossible,  évidemment  il  ne  peut  pas  être 
question  d'une  action  in  personam. 

Mais  Gains  nous  signale  immédiatement  une  exception  à  la  ré- 
gie :  Planèy  odio  furum^  qiia  magis  pluribus  actionibus  teneantur, 
effèctum  est  ut^  extra  pœnam  dupli  aut  qttadruplij  rei  ncipienda 
namine  fures  ex  hdc  actione  etiam  teneantur^  si  paret  eos  dare  opor- 
TERE,  quamuis  sit  etiam  adversUs  eos  hœc  actio  quâ  rem  nostram  esse 
petimus  (4).  Il  s'agit  là  de  la  condictio  furti^a,  dont  nous  avons 
déjà  dit  un  mot  ($).  Ainsi,  ma  chose  est  volée  par  Titius  :  sans 
doute  je  puis  la  revendiquer;  mais  je  puis  aussi  dire  au  voleur: 
ff  Vous  avez  voulu  vous  approprier  ma  chose  :  je  suppose  que 


(1)  Voy.  le  Titre  da  Digeete  Ne  de  statu  defunct.  post  tjuinquetmwn  Quœraiwr 
(40, 15). 

(2)  Yoy.  Io8t.,  §  10  De  legatis  (II,  20);  g  2,  au  commeDcement,  De  inuiiL 
stipul.  [\U,  19). 

(3)  Comment.  IV,  §  4  (au  oommencemeot).  Reproduit,  aux  Inetitates,  §  14 
(au  commencement)  De  action. 

(f  )  Même  §  4,  m  fine;  môme  §  14,  tu  fine. 

fi)  lD8t.,  §  19  De  oblig.  quœ  ex  del.  nase.  (IV,  1).  Ci-dessoa,  p.  382 
et  383. 
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VOUS  y  soyez  panrena  ;  aa  moins  ètes-vous  obligé  de  me  la  rendre, 
puisque  je  n'ai  point  consenti  à  vous  la  donner.  » 

Quelle  utilité  peut  avoir  pour  la  personne  Yolée  la  possibilité 
d'employer  cette  condictio  furttva  ?  Supposons  que  la  chose  périsse 
par  cas  fortuit  entre  les  mains  du  voleur  :  la  revendication  devient 
par  là  même  impossible,  res  extinctœ  vindicari  non  possunt.  Au  con- 
traire la  condictio  subsiste  :  car,  du  moment  où  la  chose  a  été  entre 
les  mains  du  voleur,  il  s*est  trouvé  en  demeure  de  la  rendre  ;  or^ 
la  perte  fortuite  de  Tobjet  dû,  en  principe,  ne  libère  le  débiteur 
qu'autant  qu'il  n'était  pas  in  morâ.  C*est  ce  que  dit  très-bien  Gains  : 
Extinctœ  reSy  licet  vindicari  non  posiint,  condici  tomen  furibus.,. 
p09sunt  (i).  —  Le  voleur,  du  reste,  peut  purger  sa  demeure,  comme 
le  peut  en  général  tout  autre  obligé  :  In  re  furtivâ,  dit  Ulpien,  con- 
dictio ipiorum  corporum  competit;  sed  utrùm  tamdiù  quamdih  ex* 
sienty  an  verô  et  ri  desierint  esse  in  rébus  humanis  ?  Et,  si  guident 
obtulit  fur,  sine  dubio  nulla  erit  condictio;  ri  non  obtulit^  durât  con  - 
dictio  CBstimationis  ejus  :  corpus  enim  ipsum  prœstari  non  potest  (2). 
Mais  la  demeure  n*est  point  purgée  par  cela  seul  que  le  voleur  est 
prêt  à  défendre  à  la  condictio  furtiva  :  Licet  fur  paratus  fuerit 
exeipere  condictionem^  et  per  me  steferit,  dùm  in  rébus  humanis  res 
fueratj  condicere  eam^  posteà  autem  perempta  est,  tamen  dur  are  con  - 
dietionem  veteres  voluerunt  :  quia  videtur  qui  prima  invito  domino 
rem  contrectaverit,  semper  in  restituendâ  eâ  quam  nec  debuit  auferrcj 
moram  facere  (3). 

Il  y  a  d'autres  cas  encore  où  Faction  est  intentée  par  un  homme 
qui  prétend  que  sa  propre  chose  doit  lui  être  donnée.  Ainsi,  cela 
se  présente  pour  l'action  rerum  amotarum,  qui,  du  reste,  est  une 
espèce  de  condictio  furtiva^  moins  le  nom  (4j.  Gela  se  présente 
également  au  cas  où  j'ai  été  violemment  dépossédé  de  ma  chose. 
Sed  et  ri  qui  vialiquem  de  fundo  dejecitposse  fundum  condici  Sabi- 
nus  scribit  :  et  ità  et  Celsus,  Sed  ità  si  dominus  sit  qui  dejectus  condî- 


(1)  Comment.  II»  §  79  m  fine,  Voy.  anssi  Inst ,  §  26  in  fine  De  divis  rer. 

(2)  L.  8  pr  ,  D.,  Decfmtlict.  fitrt,  (13,  !). 

(3)  TryphoniDUB,  L.  20eod.  Tit. 

(4)  Ulpien,  L.  17  §  2,  D.,  Rerum  omo/.  (23,  2). 


cat  ;  c^erùmi  si  n^n  $ili,  po89e$$tonem  eum  emiieere  Ctbm$  ait  (I).  — 
Enfin  Titius  doit  me  donner  le  fimds  Goméiîen  ;  j'en  de?ienft  piN>-* 
priéUiire  aliundê  :  si  les  de«x  caœes  ne  sont  |iaft  loerati^es,  je 
pourrai  trôs^bieni  quoique  propriétaire,  intenter  contre  Titiiie 
l'action  peieonneile  9%  parei  fnndum  dure  tqnrterti^)*. 

Nous  «avons  que  la  m  vindieaiw  est  ractton  par  laqaeUa  on 
prétend  être  dommia  «a;  jwte  Quirùium  d'une  certaine  ehoae* 
Quant  au  mot  vMicMtio^  il  s'applique»  en  général,  à  tonte  aotioai 
ift  r&ia%  —  Au  contraire,  le  mot  c^ndictéo  ne  s'applique  pas  à^toate 
action  t'a  perêmam  sans  distinction  :  il  s'applique  seulement  aiuc 
actions  par  lesquelles  «fart  fierxve  oportert  iniendinws  (3).  Tté^ 
flmciennement  candivere  était  synonyme  de  defumciare  :  en  eSsI,  le 
demandeur  dénouait  A  aon  adversaire  qu'il  eût  à  se  présenter  a» 
bout  de  trente  jours  pour  recevoir  ua  juge..  Nvmc  neré,  ajoute  Gainn» 
non  propriè  gonoictioneu  dkimm  actionetn  in  perêenam  qviâ  imlmdi^ 
mus  dore  nobis  ap&riere  :  mUIa  enim  koe  ^emfore  eo  ntmnm  rfgwm 
eiatio  fit  (i). 

Ainsi,  aciio  in  perêmàm  désigna  le  gttire  $  eùndicim  désigne  ass* 
lemeut  une  des  espèces  comprises  dans  ce  genre»  Au  nombre  dns 
actions  in  penonam^  oatre  les  condictioneSy  nons  tronvons  encore  : 
les  actions  de  bonne  foi,  Vaciio  fwrti  et  VtusUo  le§i»  AqmUms  «a 
grand  nombre  d'actions  in  faetum. 


ACTIONS  PÉNALES  ET  ACTIONS  HEI  PBHSECVTORÎjB. 


Après  avoir  divisé  les  actions  en  actions  in  rem  et  actions  inper^ 
sonam^  Gains  signale  en  ces  termes  une  seconde  division  :  Agimus 
inierdùm  ut  rem  tantiim  consequamur,  interdùm  ut  pœnam  tantùm. 


(1)  Ulj^iei^  L.  2,  D.,  De  condkt,  tritie.  (43^  â)«  Vojr.  avs^t  L.  SS  §  I,  D.,  De 
fart.  (47,  2). 

(2)  Inst.,  §  6  De  legaHs;  §  2  D«  imUiL  slipukit.  Oi-deesas,  p.  207  et  2SS, 

(3)  G&ias,  IV>  §5;  iQst.,  §  15  (au  commencamaiit)  De  mctÙM» 

(4)  Comment.  IV,  §  18;  IdsI^,  §  15  l'a  fine  Dt  «ctfiVw. 
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allai  ui  rem  eipœnam  (1,).«^  Tandis  que  la  division  préeédenle  com* 
prenait  même  iet  acti«u  itelatives  à  Tétat  des  pcrwHuies,  celle^û 
an  contraire  sujppose  iwiquemeat  des  actions  relatives  aux  biens. 

Le  but  du  demaadeor  4{iii  inteatê  une  action  peut  être  de  main- 
tenir ou  de  rétablir  Tintégriié  de  sou  patriomne  :  c'est  ce  qui 
arrive  quand  je  revendique  ma  chose  contre  un  tiers-possesseur, 
et^  de  même,  quand  je  réclame  de  Titius  le  remboursement  d*une 
somaie  que  je  lui  ai  prêtée.  D'autres  fois  le  but  du  demandeur*  «et 
de  {aire  iafliger  au  défendeur  une  dininutÎNin  de  son  palnmoine  : 
ainsi  celui  qui  intente  l'action  furti  tend  àoe  fue  le  patrimoine  du 
défendeur»  tel  qu'il  ee  trouve  aujourdliai  légalement  constitué, 
soit  raaienë  là  «Jie  valeur  moindre.  Dans  d'autres  cas  enfin^  ie 
demandeur  cherche  tout  à  la  fois ,  par  une  seule  et  même  action, 
d'abord  à  Maintenir  son  ^tmnoîne  intaet  et  puis  à  faire  réduire 
celui  du  dé&ndear  :  tel  est  le  cas  de  l'aotion  bcnantm  vî  rap'orum. 
Dans  la  preaùère  hypoikèse^  nous  disons  que  Tax^on  est  rei  per^^ 
sequendœ  ^utià  cùmpanoêa^  ou,  plus  brièveneirt,  rei  penecttte^ 
ria  (3);  dans  la  seemde,  ttous  disens  qu'^Ue  est  pénale;  oniim^  dans 
la  troisièma,  nous  disons  qu'Ole  «esit  mixte» 

Une  action  peut  èUDe  pénale  fMNir  le  «défendeur^  rei  pereeouicriu 
pour  .le  demandeur^  Aàmàt,  f>ar  dol  *ou  .par  okaladittsac  vous  tuez 
mon  esclave.  Cet^esolave  vaJait  90  soms  «d'or,  et  depuis  un  an  iloi'a- 
vait  aocunemieiit  dhaogé  de  vadenr.  À  quoi  tend  l'iietLon  de  la  kd 
ÀquiUa  que  j'intente  43ontve  «vous  ?  Assuvénaent  ^elle  ne  tend  pas  «à 
augmenter  mon  patrimoine,  elle  tend  à  le  maintenir  ce  qu*il  éiMt 
avant  voire  délit,;  mais  .elle  iexkà  ausai  à  diminuer  le  «vôtre,  àten 
faire  sortir  âO  sous  .d'or>.  De  «snême,  vous  voustprésentcE  A  moi 
comme  possédant  ma  .idiese  qu'en  réalité  vous  ne  «poseédeE  pas  ; 
vous 'voulez  donner  le  temps  lau^vécitable  possesseur  d'aucompUr 
l'usuc^pion,  et'ill'acoon]^t«ife<ttivemant  :  si  je  vousdakiuoudam^ 
ner  jiour  votre  dol  (Sj^Ae  montant  *âe  la  «iondamualicm  sera^pour 
moi  une  pure  indemnité,  mais  ce  sera  pour  vous  une  peine.  De 
même  encore  si  par  votre  dol  vous  me  faites  accepter  une  hérédité 


(1)  Comoienl.  IV,  §  6.  Gomp.  lasi.,  §  16  i>e  action. 

(2)  CeUe  dernière  expression  ne  se  trouve  pas  dansJes  textes. 

(3)  Gains,  L.  39,  D.^  De  dolo  maio  (4,  3). 
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mauvaise  (1).  Dans  les  cas  de  cette  espèce,  les  jurisconsultes 
romains  disent  tantôt  que  Faction  pei^tinet  ad  rei  persecuitonem, 
et  tantôt  qu'elle  est  pœnalis.  Je  dirai  qu'il  y  a  là  une  action  pénale 
unilatérale.  Et  dans  les  cas  où  il  s'agit  non-seulement  d'appauvrir 
le  défendeur,  mais  en  même  temps  d*enrichir  le  demandeur, 
comme  par  exemple  dans  le  cas  de  Faction  furii,  je  dirai  que  Fac- 
tion est  pénale  bilatérale  (2). 

—  Quel  est  Fintérét  pratique  de  la  division  des  actions  en  actions 
rei  penecutoriœ  et  actions  pénales?  Cet  intérêt  se  présente  à  tn>is 
points  de  vue  principaux  : 

1**  Toute  action  pénale  peut  s'exercer  noxaliter  contre  le  pos- 
sesseur de  Fesclavc%  quand  la  personne  qui  a  encouru  la  peine  se 
trouve  être  un  esclave  (3). 

2*  Une  action  pénale  ne  peut  jamais  être  intentée  contre  riiéri- 
tier  de  celui  en  la  personne  de  t|ui  elle  a  pris  naissance.  Est  cer- 
tissima  juris  régula,  dit  Gaius^  ex  maleficiis  pœnales  actiones  in 
heredem  non  competere  {A),  Ulpien  fait  application  de  cette  règle 
lorsqu'il  dit,  en  parlant  de  Faction  de  dol  :  II(Bc  actio  in  keredent 
et  cœteros  successm^es  datur,  duntaxat  de  eo  quod  ad  eos  peroenit  (5). 
Cette  règle  sert  aussi  à  nous  expliquer  pourquoi  Faction  de  la  loi 
Aquilia  ne  peut  jamais  être  intentée  contre  Fhéritier  de  celui  qui 
damnum  injuria  dédit  (6)  :  lors  même  que  Faction  tendrait  pure- 
ment et  simplement  au  montant  du  dommage,  elle  n'en  est  pas 
moins  pénale  ex  parte  rei^  et  cela  sufBt  pour  mettre  Fhéritier  à 

Fabri. 

Le  dol,  il  faut  bien  le  remarquer,  ne  donne  pas  toujours  lieu  à 
une  action  pénale.  Voici,  en  ce  sens,  un  texte  de  Paul,  dans  lequel 
le  jurisconsulte  se  place  précisément  aux  deux  points  de  vue  qui 
viennent  d'être  indiqués  (transmissibilité  in  heredem^  possibilité 
d'agir  noxaliter)  :  Ex  contractibus  venientes  actiones  in  heredcs 
dantur^  licetdelictwn  quoque  versetur^  veluticùmtutor  in  tutelâge- 


(1)  Farius  Anlhianus,  L.  40  eorf.  TU, 

(2)  Comp.  M.  de  Savigny,  System,  t.  V,  §  210. 

(3)  iDBt.,  pr.  De  noxal.  act,  (IV,  8). 

(4)  Comment.  IV,  §  112.  Comp.  Inët.,  §  1  De  pcrp,  et  temjjor.  ad,  (IV,  12). 

(5)  L.  17  §  1,  D.,  De  dolo  rnalo. 

(6)  Inat.,  §  9  in  fine  Pe  lege  AquWà  (IV,  3).  Ci-dessu»,  p.  399. 
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rendâ  dolo  fecerit,  aut  is  apud  quem  depantum  est,  Quocasu  enim  ciim 
fiiiusfamilids  aut  servus  quid  taie  commisit,  de  peculio  actio  datur, 
non  noxalis  (i). 

3*  L'action  pénale  est  toujours  donnée  pour  le  tout,  m  solidum, 
contre  chacun  des  délinquants.  Du  reste,  il  y  a  une  distinction  à 
faire.  S'il  s'agit  d'une  action  pénale  bilatérale^  telle  que  l'action 
furtiy  mêtne  le  paiement  fait  par  l'un  de  ceux  qui  en  sont  tenus  ne 
libère  pas  les  autres  :  chacun  doit  être  puni  aussi  sévèrement  que 
si  lui  seul  avait  commis  le  délit.  La  différence  qui  existe  à  cet 
égard  entre  l'action  furti  et  la  condictio'furtiva  est  très-bien  signa- 
lée par  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  :  Prœses  provinciœ^ 
sciens  furti  quidem  actione  singulosquosque  in  solidum  teneri^  candie- 
iionis  verd  nummorum  furtim  subtractorum  electionem  esse,  ac  iùm 
demùm  si  ab  uào  satisfactum  fuerit  cœ  feras  liberari,  jure  pra ferre  sen- 
lentiam  curabit  {î).  An  contraire,  s'il  s'agit  d'une  action  pénale 
unilatérale,  le  principe  est  que  les  co- délinquants  sont  tenus  m  so- 
lidum dans  le  sens  ordinaire  du  mot^  c'est-à-dire  que  le  créancier 
peut  bien  s'attaquer  à  celui  qu'il  lui  plait  de  choisir^  mais  que  le 
paiement  fait  par  l'un  libère  les  autres  :  Si  plures  dolo  fecerint, 
dit  Ulpieu,  et  unus  restituent^  omnes  liberantur;  quàdsi  unus  quanti 
ea  res  est  prœstiterit^  puto  adhùc  cœteros  liberari  (3).  Toutefois, 
ainsi  que  nous  le  verrons  dans  un  instant,  l'action  de  la  loi  Aqui- 
lia  est  traitée,  sous  ce  rapport,  comme  l'action  furti. 

Quelles  actions  appartiennent  à  la  classe  des  actions  reipersecu- 
ioriœ? 

Ce  sont  d'abord,  dit  Justinien,  toutes  les  actions  in  rem  (4).  Mais 
cette  proposition  n'est  pas  d'une  exactitude  absolue.  Supposons  qu'un 
tiers  qui  possède  ma  chose  la  détruise  pour  n'avoir  pas  à  me  la 
rendre  :  iolo  facit  quominus  possideat.  La  revendication  que  je  puis 
exercer  contre  lui  (5)  est  certainement  pénale  vis  à  vis  de  lui  : 


(1)  L.  49,  D.,  De  obtig.et  ad.  (U,7). 

(2)  L.  1,  C-,  De  condv:t.  furt.  (4,  8). 

(3)  L.  il  pr.,  D.,  De  dolo  malo, 

(4)  ln«t.,  §  17  (!'•  phrase)  De  action. 
(5;  Voy.  ci-de£8U8,  p.  489. 
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aussi  ne  pourrais-je  pas«  eu  principei  l'intenter  contre  son  héri* 
tier.  Ainsi  que  le  dit  Julien ,  cùm  fundi  possessor  aniè  litem  coniesim^ 
tam  dolo  malo  fundum  possidere  desiit,  heredes  ejuê  in  rem  qui^ 
dem  actionem  suscipere  cogendi  non  sunt;  sed  in  factum  actio  adver^ 
sus  eos  reddi  debebit^  per  quam  restituere  cogantur  q^uanto  locupUtes 
ex  ea  re  facti  fuerunt  ({)• 

Quant  AUX  actions  in  peraonam,  celles  qui  naissent  exxontraciu 
sont  presque  toutes  rei  persecuioriœ.  Gela  s*appUque  aux  actions 
qui  naissent  du  tnutuum^  de  la  stipalation,  du  commodat,  du  dé- 
pôt^ du  mandat  de  la  30ciétë;^  de  la  vente,  du  louage.  Cependant 
l'action  depo^ili  direçta  n'est  pas  toujours  donnée  uniquement  rei 
perseguendœ  causât  Lorsqu'il  s'agit  d*un  dépôt  nécessaire^  c'est-«- 
dire  d'un  dépôt  fait  tumultHs^  incendiij  rtitîuPy  navfragii  causa,  le 
Préteur  donne  l'adion  au  double  soit  contre  le  dépositaire^  soit 
contre  son  héritier  personnellement  coupable  de  dol  :  l'actioii 
alors  est  mixte,  tim  rei  quàm  pcenœ  persecutoria  (^).  Nous  voyons, 
du  resté,  dans  un  autre  passage  des  Instiftutes  (3),  que  l'action 
depositi  directa  n^est  ainsi  donnée  au  double  que  contre  celui  qui 
nie  le  fait  du  dépôt,  aiversùs  inficianiem.  D'un  pas8^;e  des  Soi- 
tences  de  Paul^  on  peut  condure  que,  d'après  la  loi  des  douze  Ta* 
bleSy  Inaction  depositi  directa  était  toiigours  donnée  au  double  :  Ex 
causa  depositi  lege  xu  Tabularum  in  duplum  actio  datur^  edicto 
Prœtoris  in  simplum  (4). 

Parmi  les  actions  qui  naissent  ex  maleficiisj  les  unes  sont  pure- 
ment pénales,  les  autres  sont  mixtes  (5).  Est  purement  pénale 
l'action  furti^  sans  distinguer  si  elle  est  donnée  au  quadruple^ 
contre  un/vr  manifestuStùa  si  elle  est  donnée  seulement  au  double 
contre  un  fur  mec  manifestus.  Elle  est  purement  pénale  :  car  la 
personne  volée  a  une  autre  action  ipsius  rei  persequendœ  causât 


(1)  L.  ^2,  D.,  De  rei  vindic.  (6,  l). 

(2)  Inst.,  %n  De  action. 

(3)  §  26  eod.  TU. 

(4)  S«n/.,  Il,  xii,§ll. 

(5)  Inst.,  §  18  (l«c  alinéa)  De  action,  —  La  condictio  fUrtiva  cA  pàremenl  m 
pers$cutoria  :  ne  naît- elle  pas  ex  maiefido?  Elle  DaR  è  roccasioD  «lu  farhm; 
mais,  à  proprement  parler,  elle  ne  dérive  pas  e«  ipso  mat^ci^^  ^Qinp*  M-  ^^ 
Savigny,  System,  t.  V,  append.  ^ly,  D»f  17  et  18. 


ACTIONS  PiNAlES  ,   ACTIONS  BEI   PERSEGDTORLE. 

OU  la  revenâication  contre  le  possesseur,  quel  qa*il  mùt^  ou  U 
condictio  contre  le  voleur  et  contre  son  héritier  (4). 

Comme  exemple  d'action  mixte^  on  eite  d'abord  Taclion  bofuh 
rum  vi  raptorum.  Elle  est  mixte,  quia  in  quodruptum  rei  penecutio 
contineiur^  pœna  autem  tripli  est  ("2).  Gains  nous  apprend  que  cer- 
tains jurisconsultes  la  considéraient  comme  purement  pénale  (3); 
leur  opinion  n'avait  pas  prévalu. 

Au  nombre  des  actions  mixtes  ii^re  également  l'action  de  la 
loi  Aquilia.  Ce  n'est  pas  seulement  quand  elle  est  donnée  an  dou- 
ble adversùs  inficiantem  qu'elle  est  mixte;  elle  peut  encore  avoir 
ce  caractère  lors  même  qu'elle  est  donnée  au  simple.  En  efiet^ 
supposons  qu'on  me  tue  un  esclave  devenu  depuis  un  an  borgne 
ou  boiteux  :  j^obliendrai  une  condamnation  égale,  non  pas  au 
montant  du  douunage  que  j'éprouve,  mais  à  la  plus  haute  valeur 
que  Tesclave  ait  eue  dans  l'année  (A).  Au-delà  de  Tiademnité 
qu'elle  me  procure,  Faction  est  véritciblement  pénale  bilatérale  ; 
et,  jusqu^à  concurrence  même  de  c^tle  indenmité,  si  pour  moi 
elle  est  bien  rei  persecutoriaj  pour  le  défendeur  elle  est  encore 
pcmalis.  Aussi  Ulpien  s'exprime-t-il  très-exactement  lorsqu'il  dit, 
en  termes  absolus  :  In  heredem  vel  cœteros  hœc  actio  non  dabiiur^ 
cîtm  iit pcenaîis  :  nisi  forte  ex  damno  locupletior  hères  factus  sit  (5]* 
—  Qu'arriverait-il  si  le  même  damnum  était  imputable  à  plu- 
sieurs? Chacun  des  délinquants  serait  tenu  comme  s'il  eût  seul 
commis  le  délit,  et  le  paiement  fait  par  l'un  ne  libérerait  pas 
les  autres.  Cum  a  pluribus,  dit  Julien,  idem  servus  ità  wlneratus 
esset  ut  mm  appareret  cujus  ictu  periisset,  omnes  lege  Aquiliâ  teneri 
veteres  judicaœrunt  (6).  Et  voici  comment  Ulpien  développe  cette 
décision  :  Si  pintes  settmm  percusserint,  utriim  omnes^  quasi  occi- 
derînt  iewimtur^  videamus.  Et  si  quidem  apparet  cujus  ictuperierit, 


tl)  fmfl.,§  18<S«  alinéa)  tkaotùm.  Voy.autei  Vlpito,  L.  7  §  S,  D.,  De  ctm-^ 
dict.  fUrt,  (13,  l). 

(2)  Inet.,  §  19  (1r«  phrase)  De  action, 

(3)  Comment.  IV,  §  8. 

(4)  Inst.,  §  19  (2«  phrase)  De  action.  Rapproches  le  §  9  De  iejfê  Àqmilid 

av,3^. 

(5)  L.  23  § 8,  D-v  Ad  Ug.  Àgu4l.  {9, 2).  Oomp.,  ci-deMUS,  p.  558. 

(6)  L.  51  §  1, D.,  Je!  leg,  AquiL 
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ille  quasi  occiderii  tenetur.  Quod  si  non  apparet^  amnes  quasi  occtde^ 
rinty  teneri  Julianus  ait;  et  si  cum  uno  agatur^  eœteri  non  liberan-- 
tur  :  nàm  ex  lege  Aquiliâ  quod  alius  prœstitit^  alium  non  relevât, 
cum  sit  pœna  (i).  On  ne  suit  donc  pas  ici  la  règle  ordinaire  en 
matière  d*action  pénale  unilatérale  (2).  Cela  tient  peut-être  à  ce 
que^  le  propriétaire  de  Tesclave  pouvant  prendre  la  valeur  de  ce* 
lui-ci  à  un  moment  différent  vis  à  vis  de  chacun  des  co-délîn* 
quants  (pourvu  qu*il  la  prenne  toujours  dans  l'année  qui  a  pré* 
cédé  le  délit),  les  co-délinquants  ne  sont  pas  tous  tenus  de  la 
même  somme,  ce  qui  ne  permet  guère  de  voir  en  eux  des  co-dé- 
biterus  solidaires.  Du  reste ,  comme  je  Tai  déjà  fait  remarquer, 
l'action  de  la  loi  Aquilia,  dans  une  certaine  mesure,  est  véritable- 
ment une  action  pénale  bilatérale  (3). 

Enfin  Taction  est  mixte  dans  tous  les  cas  où  elle  est  donnée  au 
double  advenus  inficiantem.  Nous  savons  déjà  que^  dans  le  droit 
de  Justinien,  quand  des  legs  ou  des  fidéicommis  ont  été  laissés 
sacrosanctis  ecclesiisvel  aliis  venerabilibus  locis,  si,  la  personne  char- 
gée de  l'exécution  ne  payant  pas,  on  se  trouve  dans  la  nécessite 
de  l'appeler  en  justice,  cette  personne  sera  condamnée  au  double  : 
tune  et  ipsam  rem  vel  pecuniam  quœ  relicta  est  dare'compelliturj  et 
aliud  tantum  pro  pœnâ  (4). 


ACTIONS  MIXTES,  TAM  IN  REM  QUAM  IN  PERSONAM. 


Les  rédacteurs  des  Institutes  viennent  de  parler  d'actions  qui 
sont  mixtes  en  ce  sens  qu'elles  sont  données  tout  à  la  fois  rei  et 
pcenœ  persequendœ  causa.  Ils  en  prennent  occasion  de  signaler  trois 
actions  qui  sont  également  mixtes^  quœ  mixtam  causam  obtinere 
videnturj  mais  en  un  tout  autre  sens.  Il  s'agit  de  Tacstion  familiœ 


(!)  L.  11  %2eod.  TU. 

(2)  Voy.  ci'dessus,  p.  553. 

(3)  Comp.  mon  trait6  Det  obligations  toiidaires  endroit  romain,  p.  177-179. 

(4)  last.,  §  19  i#t  fir.e  De  nef  ion  Comp.  §7  Dt  oblig,  quasi  ex  cont^.  (111,27), 
et  ci-de88n8,  p.  370  et  371. 
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erciscundœy  donnée  entre  cohéritiers  pour  le  partage  de  la  succes- 
sion, de  Taction  commuai  dividwuloj  donnée  entre  communistes 
pour  le  partage  de  la  chose  indivise,  et  enfin  de  Taetion  finium 
regundorum ,  donnée  entre  propriétaires  voisins  relativement  au 
bornage  (i  )  • 

Nous  savons  déjà  que  la  formule  de  ces  trois  actions  contient 
une  partie  qui  ne  se  rencontre  dans  aucune  autre  formule,  Vad^ 
judicatio  (2).  Nous  savons  aussi  que  cette  adjudicaito  est  une  ma- 
nière de  transférer  la  propriété  (3).  Nous  devons  maintenant  tout 
d'abord  compléter  cette  dernière  notion^  en  disant  quelques  mots 
de  Tefifet  du  partage  en  droit  romain. 

Lorsqu'une  succession  ou  une  chose  particulière  est  partagée  en 
nature  entre  ceux  à  qui  elle  appartenait  par  indivis^  les  Romains 
voient  là  une  sorte  d'échange.  En  d'autres  termes,  le  partage  est 
attributif  de  propriété.  Cette  doctrine  n'avait  pas  été  universelle* 
ment  admise  dès  l'origine;  .mais  de  bonne  heure  elle  avait  pré* 
valu.  Sur  ce  point,  nous  avons  au  Digeste  un  texte  très-curieux.  Un 
homme  qui  était  co-propriétaire  par  indivis  avec  vous  d'un  certain 
fonds  a  légué  à  sa  femme  Tusufruit  de  ce  fonds;  après  sa  mort,  il 
y  a  partage  entre  vous  et  son  héritier.  Le  fonds  étant  partagé  eu 
nature,  certis  regionibus^  l'usufruit  de  la  femme,  suivant  Trebatius, 
ne  porte  aucunement  sur  la  part  divise  mise  dans  votre  lot,  il  porte 
uniquement  sur  la  part  divise  échue  à  l'héritier  du  mari  (4) .  a  Mais, 
dit  Labéon,  je  tiens  cette  décision  pour  fausse.  En  effet,  l'usufruit 
de  la  femme  avant  le  partage  portant  pour  moitié  indivise  sur  la 
totalité  du  fonds,  l'arbitre  n'a  pas  pu,  statuant  entre  vous  et  l'hé- 
ritier du  mari,  changer  le  droit  de  la  femme.  Telle  est  aussi  la  doc- 
trine reçue  »  (5). 

Lorsque  deux  personnes  ont  l'usufruit  par  indivis  d'une  chose, 
comme  le  droit  d'usufruit  de  Primus  n'est  pas  susceptible  d'être 


(1)  Inst.,  1 20  De  action. 

(2)  Gaiui,  IV,  §  42.  Ci-desBUs,  p.  470  et  471. 

(3)  Voy.  les  Fragmenté cTUlpim,  XIX,  1 16;  et  notre- 1. 1,  p.  446. 

(4)  Cest  ce  qu'il  faudrait  décider  chez  nous,  le  partage  étant  déclaratif  (G. 
Nflp.,  art.  8831). 

.5)  L.  31,  D.,  De  tuu.  et  usufr,  (33,  2).  —  Voy«  aassi  Papinien,  L.  3  §  2, 
^.,  Qui  potiores  (20, 4). 
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transféré  à  Seeundus,  ancane  adjudicatio  iel  n'est  possible  :  en 
d'autres  termes,  entre  co-usuthiitiers  il  ne  peut  pas  y  avoir, 
ccmme  entre  oo-propriétaires  par  indivis,  une  action  œmmunidivi' 
dundo  dli*ecte.  Si  inter  duo$  fimctuarioê  sit  controversiay  dît  Ulpîen, 
Julianus  scribit  œquissimum  esse  quasi  communi  dividundo  judicium 
dari,  vel  stipulatione  inter  se  eos  cavere  quatiier  fmantur.  Curenim 
(inquit  Julianus)  ad  arma  et  rixam  procedere  patiatur  Prcetor  quo$ 
potest  jurisdicHene  suâ  componere  ?...(!). 

Revenons  maintenant  à  notre  §  20  De  açtionibus^  et  demandons* 
nous  ce  qu'on  a  précisément  voulu  dire  lorsqu'on  a  dit,  en  parlant 
des  trois  actions  oi\  Yadjvdicatio  est  possible  :  Mixtam  causam  obti- 
nere  videntur^  tàm  in  rem  quàm  in  personam^  Sur  ce  point»  un  grand 
nombre  d'explications  diverses  ont  été  prpposées.  Je  rapporterai 
ici  les  quatre  principales  : 

1"*  Les  trois  actions  dont  pous  parlons  ont  ceci  de  remarquiUkle 
que  chacune  des  parties  qui  figurent  m  procès  peut  âtre  con- 
damnée. En  général,  le  demandeur  peut  bien  svccomber  dans  » 
prétention  ;;  mais  le  défendeur  ^eul  peut  être  condamnée  (ci,  au 
contraire,  une  condamnation  proprement  dite  peut  être  pro- 
nopcée  contre  le  demandeur  tout  aussi  bien  que  contre  le  défen- 
deur«  Mixtm  sunt  actionesy  dit  Ulpien,  tu  quibus  uterque  actor  ^i  ; 
utputa  finium  regundorum^  familiœ  erciscundae^  communi  dividunJQ, 
interdicturr  uti  possidetis^  utrubi  (2).  — Dans  le  même  seo£»  l<^  ac- 
tions dont  il  s'agit  sont  dites  doubles.  Ecoutons  Gains  ;  In  tribus 
istis  duplicibus  jadiciis^..,  quceritur  quis  actor  intelligatw\  quia  par 
causa  omnium  videtur,  Sed  magis  placuit  eum  videri  actorem  qui 
ad  Judicium  provocâsset  (3),  Ulpien  prévoit  le  cas  où  les  parties 
d'accord  se  sont  adressées  au  juge  :  Sed  dm  ambo  ad  judicium  pro- 
vocant, sorte  res  discemi  solet  (4).  Quel  intérêt  peut-il  donc  y  avoir, 
puisque  tous  peuvent  également  être  condamnés,  à  rechercher 


(1)  L.  18  §  3,  D.,  Ae  umfh,  (I,  I )•  Yoy.  aussi  le  aitoe  XJi^lm,  L.  7  g  IS,  D., 
Comm.  dMd,  (10, 8). 

(2)  L.  37  §1,  D.,  De  ohlig.et  act.  (44,  7). 
(S)  L.  î  §  t,  D.,  Comm.  éimd.  (10,  3). 
(4)  L.  14,  D.»  Dejudieiis  (5,  i). 
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lequel  &era  considéré  comme  demandeur  ?  L'intérèl  consiste  vrai- 
semblablement en  ce  que  le  demandeur  devra  d*abord  adminis- 
trer ses  preuves,  en  ce  qu*il  aura  le  premier  la  parole  pour  sou- 
tenir ses  prétentions,  etc. 

Voilà  donc  un  caractère  particulier  que  présentent  nos  trois  ac- 
tions :  chaque  partie  est  tout  à  la  fois  demanderesse  et  défende- 
resse. Est-ce  à  cela  qu'ont  voulu  faire  allusion  les  rédacteurs  du 
§  M  /fe  actionibuê  ?  Les  mots  tâm  in  rem  quâm  in  persanam  sigpi- , 
fieraient  alors  que  le  caractère  en  question  peut  se  rencontrer  tant 
dans  une  action  in  rem  que  dans  une  action  in  personam.  En  effet, 
les  mêmes  mots  sont  employés  en  ce  sens  lorsqu'on  dit  qu'il  y  a 
ecrtaines  acticms  que  le  Préteur  a  établies  en  vertu  de  sa  juridic- 
tion, tàm  in  rem  quàm  in  persanam  (f  ).  Mais  nos  trois  actions  sont 
certainement  des  actions  personnelles  (%),  et  même  on  peut  ajouter 
que,  parmi  les  actions  in  rem^  11  n'en  est  aucune  qui  présente  avec 
elles  de  l'analogie.  Le  sens  du  §  90  est  donc  que  chacune  des  trois 
actions  qu'il  mentionne  a  un  caractère  mixte,  tàm  in  rem  quàm  in 
penonam.  Dès  lors  U  faut  reconnaître  que  ce  §  30  est  absolument 
étranger  à  la  circonstance  que  dans  certains  cas  les  deux  parties 
Jouent  à  la  fois  l'une  et  l'autre  le  rAle  de  demandeur  et  le  ràle  de 
défendeur. 

t*  Le  mot  eau»a  signifie  seuvent  l'objet,  le  but  (S),  n  peut  signi- 
fier lo  but  que  se  propose  une  personne  en  exerçant  une  action. 
Quel  est  ce  but?  C'est  toujours  d'obtenir  une  condanmation,  c'est- 
à-dire  de  taire  naître  une  créance  à  son  profit.  Mais  dans  les  trois 
actions  qui  nous  occupent,  il  y  a  autre  chose  :  la  partie  tend  à  ce 
qu'il  y  ait  oijttdieaHo^  c'est-à-dire  création  d^ln  droit  réel  à  son 
profit.  L'idée  contenue  dans  le  §  20  serait  donc  celle-ci  :  clly  a  des 
actions  qui  ont  un  caractère  mixte,  en  ce  sens  que  pour  chaque 
partie  elles  peuvent  aboutir  fl  la  création  d'un  droi^  réel  aussi  bien 
qu'à  la  création  d'un  droit  de  créance.  » 


(1)  InBU,§  3  De  ac^'on. 

(2)  Voy.  DOtammeDt  JastiDieD,  U  i  §  f ,  G.,  IV  annaU 9XctpU  0$  < 0). 

(3)  AiDsi,  en  cas  de  sabstituiion  pupillaire,  on  peat  dire  qu'il  y  a  tmiim  (if- 
kmÊntfmthÊ»mn eoMotum ^ id êîi éinrum  hendiUxhsm,  Voy.Ixist, %tÎHpt^ 
pili,  iubttiL  (II,  16). 
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Je  ne  puis  pas  admettre  cette  explication^  da  reste  assez  ingé- 
nieuse. Elle  donne  aux  expressions  m  rem  et  in  personam  un  sens 
tout  à  fait  insolite.  Il  faudrait  dire  que  le  revendiquant  lui-même, 
qui  tend  à  obtenir  une  condamnation^  agit  in  personam. 

3*  Les  trois  actions  familiœ  ermcundce^  commuai  dividundo  et 
finium  regundorum^  nous  l'avons  dit^  sont  des  actions  in  personam. 
Exercer  Tune  ou  l'autre  de  ces  actions,  c*est  toujours  prétendre 
que  Tadversaire  est  obligé,  c'est  soumettre  au  juge  une  question 
d'obligation.  Cependant  il  est  possible  que  ce  juge  ait  à  résoudre 
aussi  une  question  de  propriété.  Ainsi,  possesseur  d'une  succes- 
sion, j'intente  contre  Tilius  l'action  familiœ  erciscundœ;  Titiusme 
conteste  la  qualité  d'héritier.  Comme  possesseur,  je  ne  serai  pas 
renvoyé  à  intenter  tout  d'abord  la  petitio  hereditatis;  ce  sera  le 
juge  même  de  l'action  familiœ  erciscundœ  qui  devra  cognoscere  an 
coheres  sim,  statuer  sur  le  point  de  savoir  si  je  suis  ou  non  appelé 
à  l'hérédité  (1).  Il  en  serait  de  même  si,  possesseur  d'une  chose^ 
j'intentais  l'action  communi  dividundo^  et  que  mon  adversaire  me 
contestât  la  qualité  de  propriétaire.  Enfin  Paul  dit  expressément 
que  l'action  finium  regundorum,  qui  est  une  action  in  personam, 
tient  néanmoins  lieu  de  la  revendication  (2)  :  en  effet,  le  juge  de 
celte  action  doit  rechercher,  en  cas  de  difficulté,  de  quoi  chacun 
des  deux  voisins  est  précisén:ent  propriétaire.  —  Voilà,  dit-on,  à 
quoi  ont  voulu  faire  allusion  les  rédacteurs  du  §  20  De  actionibus. 
Le  juge  est  appelé  sans  doute  à  statuer  sur  une  question  d'obli- 
gation; mais  il  peut  avoir  à  statuer  aussi  sur  une  question  de  pro- 
priété, il  peut  être  dans  le  cas  de  faire  ce  que  fait  ordinairement  le 
juge  de  la  pétition  d'hérédité  ou  de  la  revendication  (3). 

Cette  troisième  explication  du  §  20  De  actionibus  donne  lieu  à 
une  objection  qui  me  parait  grave.  Sans  doute  le  juge  de  l'action 
familiœ  erciscundœ  ou  communi  dividundo^  comme  le  juge  de  l'ac- 
tion finium  regundorum^  peut  avoir  à  trancher  un  différend  sur  une 
question  de  propriété.  Mais  ce  n'est  point  là  sa  fonction  normale^ 


(1)  Gaiiu,  L.  i  §  1^  D.,  Famii.  trcise.  (10, 8). 

(2)  L.  I,  D.,  Fin.  regund,  (10,  I). 

(3)  Telle  parait  êlre  l'idée  de  M.  de  Savigny,  SysUm^  t  V>  §  209.  Da  rati^ 
rillnslre  romaDiste  l'énonce  sans  aucun  développement. 
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cela  De  se  présenle  pour  lui  que  très-accidentellement.  Il  est  donc 
difficile  de  croire  que  les  rédacteurs  des  Institutes  aient  songé  à 
cette  possibilité  et  non  pas  à  un  caractère  constant  des  actions  dont 
Ils  parlent,  quand  ils  ont  dit^  en  termes  si  positifs  et  si  absolus  : 
Quœdam  actiones  mixtam  causam  obtinerè  videntur,  tàm  in  rem 
gtiàm  in  per$onam.  Leur  idée  est  que  l'action  est  toujours,  et  non 
pas  accidentellement,  tàm  in  rem  quàm  in  personam. 

4*  Les  trois  actions  familiœ  erciscundœ,  communi  dividundo  et 
finium  regundarumy  sont  bien  des  actions  inpersonam;  mais,  eu 
mèuie  temps,  à  un  certain  point  de  vue,  elles  ont  k  caractère  dis- 
tinctif  de  l'action  in  rem.  Suivant  M.  deSavign}^,  elles  auraient  eu 
ce  caractère,  même  sous  le  rapport  de  la  formule,  attendu  que 
Vadjudicatio,  ne  contenant  pas  le  nom  de  toutes  les  parties,  se 
trouve  dès  lors  véritablement  rédigée  in  rem  :  la  formule,  étant  in 
personam  quant  à  Vintentio  et  m  rem  quant  à  Vadjudicatio ,  au- 
rait été  dite  mixta,  tàm  in  rem  quàm  in  personam^  et  cette  qualifia 
cation  aurait  ensuite  été  appliquée  à  l'action  elle-même  (1).  (ci 
encore  la  conjecture  du  grand  romaniste  prussien  ne  me  parait 
pas  admissible  :  d'une  part,  il  n'est  aucunement  démontré  que  la 
qualification  dont  il  s'agit  remonte  à  l'époque  où  le  système  for- 
mulaire était  en  vigueur,  et,  d'autre  part,  si  l'on  peut  dire  que 
Vadjudicatio  de  la  formule  est  rédigée  in  rem^  ce  n'est  point  une 
raison  pour  dire  que  la  formule  elle-même,  et  surtout  que  l'action 
est  in  rem. 

Ce  n'est  donc  point  en  se  plaçant  au  point  de  vue  de  la  formule 
qu'on  est  arrivé  à  déclarer  que  nos  trois  actions  présentent  le  ca- 
ractère de  l'action  in  rem.  Lorsque  le  juge  de  la  revendication  a 
rec^mnu  que  le  demandeur  est  propriétaire,  ledemandem*,ensor» 
tant  de  l'audience,  dit  :  a  Cette  chose  est  bien  décidément  à  moi.» 
De  même ,  lorsque  sur  l'action  en  partage  ou  sur  l'action  finium 
regundorum  ,  le  juge  confère  à  Titius  la  propriété  d'une  certaine 
chose  ou  d'une  certaine  parcelle  de  terre,  Titius  après  cette  adju- 
dicatio  va  dire  :  «  Ceci  est  bien  décidément  à  moi.  b  Sans  doute 
dans  l'action  in  rem  le  juge  se  borne  à  reconnaître  un  droit  de 
propriété  préexistant,  tandis  que  dans  l'action  en  partage  et  dans 


(I)  Sy.v/ôwi ,  l.  V,  §  416. 

II.  36 
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VacLioa  finium  regundorw»  il  attiibue  à  la  partie  une  propriété 
qu'elle  a'avait  point  ;  mais  pratiquement  le  résultai  est  le  même , 
et  il  n'est  pas  surprenant  que,  surtout  à  l'époque  de  Justinien,  on 
ait  assimili^  Tattribution  judieiaire  à  la  déclaratioa  judiciaire  de 
propriété  (1).  Du  reste,  nous  voyona  les  jurisconaulftes  romains 
eux-mêmes  employer  abusivement  le  mot  adjndicatio  pour  dési- 
gnerla  reconnaissance  judiciaire  du  droit  réel.  Voici,  par  exemple, 
un  texte  de  Marcien  :  Credttor  hypotheeam  Mi  per  tenieniiam  ad- 
judicatamy  quemadmodum  habiturus  sit  qtiaritur,..{%.  11  s'agit  d'm 
créancier  qui  a  intenté  l'action  hypothécaire  et  qui  a  fait  recon- 
naître  par  le  juge  qu'il  a  effectivement  un  droit  d'hypothèque  sur 
telle  chose  (3). 

Â  Tappui  de  cette  expUcatîon,  fondée  sans  doute  sur  une  ma- 
nière de  parler  inexacte  ^  ce  qui  me  parait  surtout  décbif,  c'est 
la  dernière  phrase  de  notre  §  90  Z)e  aetioniius,  Aprèe  avoir  men- 
tionné les  trois  actions  qui  ont  un  caractère  mixte,  le  rédac- 
teur développe  ainsi  sa  pensée  :  In  quiàus  tribut  judieitM  permitti- 
tutjudici  rem  aUcui  ex  litigatorihus  ex  bùno  et  œquo  adjudicare, 
et^  91  uniuei  pan  prcegravate  vUebituTy  eum  invicem  eertà  peeu- 
nid  alteri  condemnare.  Si  nous  avons  ici  le  caractère  de  Faction  m 
rem,  c'est  parce  qu'une  adjudication  est  possU)le.  Remarques^  du 
reste,  que  l'adjudieation  a  lien  ex  bono  et  cequo^  tout  comme  dans 
l'action  in  rem  il  est  permis  au  juge  â'aj[^éoier  ex  beno  et  aqw> 
la  satisfaction  à  laquelle  a  droit  le  demandeur  (4). 


(1)  Au  contraire,  Ulpien  s'exprime  avec  une  exactilade  parfaite  lorsqa^il  dit, 
à  propos  des  actions  qui  peuvent  être  données  en  matière  de  servitude  :  Si 
(juidem  is  obtinnerit  qui  semitutem  sibi  défendit,  non  débet  eiservUug  ctdi  :  ^ 
rectè  pronunciatwn  est t  quia  habet;  sive  pti'ptràm,  quia  per  sententiam  non  debd 
servitus  eonstitui,  sed  quœ  est  deciarari L.  8  §  4,  D.,  Si  serv.  vindic»  (8«  5). 

(2)  L.  16  §5,  D.,  Dêpignor.  et  hyp.  (20,  !).  J'aurai  occasion  de  revenir  sor 
ce  texte. 

(3)  Voy.  aussi,  du  même  jorisconsnlte  Marcien,  la  L.  12  pr.,  D»,  Quipciiores 
(20,  4). 

(4)  Comp.  Inbt.,§3l  m  fine  De  action. 
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ACTIONS  DONNÉES  AU  SIMPLE,  AU  DOUBLE,  AU  TRIPLE, 

AU  QUADRUPLE. 


Omnes  actiones^  dit  Justinien^  vel  in  êimplum  conceptœ  nmt,  vel 
in  duplum,  vel  in  triplum^  vel  in  quadruplum  ;  ulteriîa  auiem  nulla 
actio  extenditur  (i).  ^  Tout  d'abord  on  se  demande  quel  est  id  le 
simplum,  quelle  est  Tunité.  L'unité,  c'est  la  valeur  indiquée  dans 
Vintentio  de  la  formule.  Tantôt  le  juge  n'a  pas  à  rechercher  quelle 
est  cette  valeur,  parce  que  le  chiffre  même  figure  dans  Vintentio  : 
Si  paret  decem  dare  oportere.  D'autres  fois  le  juge  a  une  évaluation 
à  faire  :  Quidquid  ob  eam  rem  dare  facere  oportet.  Dans  les  deux 
cas,  que  Vintentio  contienne  un  chiffre,  ou  que  ce  soit  au  juge  à  le 
trouver,  nous  dirons  que  l'action  est  au  simple  si  le  montant  de  la 
condamnation  ne  doit  pas  dépasser  la  valeur  indiquée  dans  Vin- 
tentio; et  nous  dirons  que  l'action  est  donnée  au  double,  au  triple 
ou  au  quadruple,  si  le  défendeur  peut  être  condamné  à  une  somme 
double,  triple  ou  quadruple  de  cette  valeur.   En  un  mot,  sous 
l'empire  du  système  formulaire,  il  suffit  de  comparer  dans  la  for- 
mule la  condemnatio  et  Vintentio  pour  reconnaître  immédiatement 
si  Taction  est  donnée  au  simple  ou  si  .au  coutraire  elle  est  donnée 
au  double,  au  triple,  au  quadruple. 

Quelles  actions  sont  données  au  simple?  Celle  qui  résulte  du 
mutuum^  celle  qui  résulte  de  la  stipulation,  celles  qm  résultent  de 
la  vente,  du  louage,  du  mandat,  etc.  (2).  On  peut  dire  d'une  manière 
gr'înérale  que  toute  action  rei  persecutoria  ^st  nécessairement  une 
action  donnée  au  simple.  Et  il  faut  bien,  remarquer  que  l'action 
ex  stipula^u  duplœ  elle-même  est  réelle  ment  donnée  au  simple. 
L'acheteur  stipule  le  double  du  prix  pou  rie  cas  où  il  serait  évincé  ; 
l'éviction  a  lieu  :  on  exprime  dans  V  intentio  le  montant  de  la 
somme  promise,  et,  comme  cette  somme  reparait  sans  aucune 

(1)  iDst.,  §  21  D$  action. 

(2)  Inst.,  §  22  De  aetitm. 


w/ 
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augmentation  dans  la  condemnatioj  c'est  bien  évidemment  qu*il 
s'agit  d'une  action  donnée  au  simple. 

Quelles  actions  sont  données  an  double?  Justinien  (i)  en  indique 
cinq,  savoir  :  l'action  furti  nec  manifesti;  —  l'action  de  la  loi 
Aquilia;  —  l'action  de  dépôt,  ex  quibusdam  casilms,  c'est-à-dire  eu 
cas  de  dépôt  nécessaire  (2)  ;  —  l'action  servi  corrupti,  donnée 
contre  l'individu  par  les  conseils  ou  exhortations  de  qui  mou 
esclave  s'est  enfui,  est  devenu  désobéissant  ou  débauché,  action 
dans  laquelle  il  y  aurait  encore  à  tenir  compte  des  objets  empor- 
tés par  l'esclave  lors  de  sa  faite  (3);  —  enfin  l'action  en  paiement 
des  legs  faits  aux  lieux  vénérables  (4). 

Du  reste,  les  cinq  actions  dont  il  s'agit  ne  sont  pas  traitées  ab- 
solument de  la  même  manière.  L'action  furti  nec  manifesti  et  l'ac- 
tion servi  corrupti  entraînent  toujours  condamnation  au  double, 
omnimodo  duplisunt.  Au  contraire,  l'action  de  la  loi  Aquilia  et 
l'action  de  dépôt  nécessaire  sont  données  au  simple  lorsque  l'exis- 
tence du  damnum  injuria  datum  ou  du  dépôt  n'est  pas  niée  et  qu'il 
y  a  seulement  difficulté  sur  le  chiffre  :  inficiatione  duplicantur^  in 
confitentem  autem  in  simplum  dantur  (5).  —  Quant  à  l'action  qui 
résulte  d'un  legs  on  d'un  fidéicommis  fait  au  profit  d'un  lieu  véné- 
rable, pour  qu'elle  soit  donnée  au  double  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  y  ait  inficiatio,  que  le  débiteur  conteste  l'existence  de  la  dis- 
position ;  il  suffit  qu'il  se  refuse  à  payer  et  qu'en  conséquence  il  y 
ait  lieu  de  l'assigner  jussumagistratuum.  Mais,  du  moment  que  le 
débiteur  se  reconnaît  tel,  qu'il  faut  seulement  fixer  le  chiffre  de  la 
disposition  mise  à  sa  charge,  l'action  est  donnée  au  simple  (6). 

Quelles  actions  sont  données  au  triple?  Dans  l'ancien  droite  il  y 
avait  l'action  furti  corAcepd  et  l'action  furti  oblati  (7) .  Dans  le  droit 


{i)An9!U,  §  23  X>«  acii'nu 

(2)  Comp.  le  §  17  in  fine  île  notre  Titre  De  action. 

(fJ)  Voy„  au  Digeste;  le  'ifitre  De  servo  carrupto  (11,3).  Goiiap.,  ci-deMiis, 
p.  38i. 

(4)  Voy.  le  §  19  in  fine  Deo^Mon,,  et,  ci* dessus,  p.  556. 

(5)  liut.,  §  26  (1*^  alinéa)  L^  action.  ^  Sur  les  actions  qui  sont  données  au 
double  adoersiis  inficinniefn,  com|i.  Gains,  IV  «  §  0,  ol  les  Senteneef  de  Paul, 

(6)  Inst.,  §  26  (2«  alinéa)  De  tidion. 
0)  Voy. I ci-dessus,  p.  387  et  ^88. 
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de  Justizùen,  lorsqu'on  demandeur  réclame  dans  le  libellus  con^ 
ventionis  plus  qu'il  ne  lui  est  dû  (1),  de  telle  sorte  que  les  viatores 
poissent  toucher  un  salaire  plus  élevé,  le  défendeur  qui  en  soufft*e 
peut,  au  moyen  d'une  condictio  ex  lege^  se  faire  payer  le  triple  de 
ee  qu'il  a  ainsi  déboursé  mal  à  propos  (2). 

Enfin  quelles  actions  sont  données  au  quadruple  ?  Justinien  eu 
indique  quatre^  savoir:  l'action  furti  manifesti :  —  Faction  quod 
tnetûs  causa;  —  l'action  de «d  pecuniâ  quœ  in  hoc  data  sit  ut  is  eut 
daturcalumniœ  causa  negotium  alicui  faceretvel  non  facerst  ;  —  en- 
lin  la  condictio  ex  Uge  par  laquelle  \esexecutores  litium,  qui  exigent 
des  parties  plus  que  ne  permet  le  tarif,  sont  condamnés  m  qua^ 
druplum  (3). 

De  ces  quatre  actions,  la  première  nous  est  déjà  connue  ;  la  se- 
conde sera  expliquée  à  propos  des  actions  arbitraires  (4)  ;  la  qua- 
trième n'a  besoin  d'aucune  explication  particulière.  Nous  nous 
arrêterons  seulement  un  instant  sur  la  troisième.  Un  homme  qui 
m'en  veut  donne  de  l'argent  à  Titius  pour  que  Titius  intente  contre 
moi  un  procès  calumniœ  causât  un  procès  qui  n'est  qu'une  chicane  ; 
ou  bien  Titius,  calumniœ  causât  me  menace  de  me  faire  un  pro- 
cès, et  je  lui^donne  de  l'argent  pour  qu'il  ne  me  le  fasse  pas  :  dans 
les  deux  cas,  je  puis  actionner  Titius  et  le  faire  condamner  au  qua- 
druple de  la  somme  qu'il  a  ainsi  reçue.  Voici  la  disposition  même 
que  contenait  l'Edit  du  Préteur  sur  ce  point  :  In  eum  qui  ut  calum- 
niœ causa  negotium  faceret,  vel  non  faceret,  pecuniam  accepisse  dice- 
tur,  intrà  annum  in  quadruplum  ejus  pecuniœ  quam  accepisse  dice^ 
iur,  post  annum  simpliin  factumactio  competit  (5).  Ulpien  cite  une 
hypothèse  assez  curieuse  dans  laquelle  le  même  individu  est  tenu 
deux  fois  envers  moi  de  l'action  in  quadruplum^  à  raison  du  procès 
qu'il  menaçait  de  me  faire  :  Illuderit  notandumquôd  qui  dédit  pecu^ 
niam  ut  negotiutn  quis  pateretur,  non  habebit  ipse  repetitionem  : 
turpiter  enim'  fecit  ;  sed  ei  dabitur  petitio  propter  quem  datum  est,  ut 


(1)  Majorem  verœ  œstimationis  quantitatem,  dûeot  les  Inatitntes  :  c'est  une 
1  rédaction  un  peu  trop  liltérale  da  grec. 

(2)  Iii8t.,§24Beadt<m. 

(3)  iDst,,  §  25  Di  action. 

(4)  Sur  le  g  3f ,  but,  De  action. 

(5)  L.  1  pr.,  D.^  Di  cahmmiaiûr.  [B,  6). 
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eabinmm  ei  fimt.  Qmure^  ûqmis  ei  aie 
ffathan  faeerei  ei  amené  mihi  faeerei^ 
Hiur(\). 
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ACnONS  ARBITRAIRES. 


Due  action  peut  être  portée  devant  nn  juefer  oo  devant  on  ar^-- 
ter  (S).  Celle  qui  est  portée  devant  nn  judex  s'appelle  prc^prement 
judicium,  et  celle  qui  est  portée  devant  nn  arbiter  s'appdle  arài" 
trtum.  Le  judicium  et  Yarbitrium  sont  effectivement  distingués  par 
Cicéron.  Aliud  est  judicium^  aliud  arbitrium,  dit  GcércHU  Jmdi- 
dum  eit  pecuniœ  certœ;  arbitrium,  incertœ..,  Ejuirei  ipta  ixrba 
formulœ  iestimonio  tunt.  Quid  est  in  judicio?  direeivmj 
êitnpkx:  si  pâhet  dam  opoetere...  Quid  esi  in  arbitrio ?  miêè^ 
deratum  :  quantum  jequius  meuus  m  dabi  (3).  —  D'après  cela,  le  mot 
judicium  serait  synonyme  de  condictio  certœ  pecuniœ,  et  le  mot  or- 
bitrium  serait  synonyme  à*actio  bonœ  fidei.  Mais  la  synonymie  n'est 
point  parfaite  :  je  crois  bien  que  toute  action  est  un  judicium  on 
un  arbitrium,  tandis  que  très-certainement  il  existe  no  grand  nom- 
bre  d'actions  qui  ne  sont  ni  des  condictiones  certœ  pecuniœ  ni  des 
actions  de  bonne  foi  (4). 

On  dit,  aux  Institutes  :  a  Parmi  les  actions,  il  y  en  a  qm  sont  de 
bonne  foi,  il  y  en  a  qui  sont  de  droit  strict  »  (5).  Celte  distinction 
ne  s'applique  point  à  toutes  les  actions  :  elle  s'applique  seulement 
là  où  Faction  est  civile  et  in  personam  (6).  Elle  est  sans  doute  à  peu 

(l)  L.  3  §  3  «xf.  TU. 
(i)  iDst,  S 1  '^  action. 

(3)  Pro  Roicio  comccdo,  4. 

(4)  Le  mot  judicium  n'est  paa  toujours  opposé  au  mot  arbitrium.  La  plapart 
da  teiopa,  il  «M  employé  dans  on  seos  tffès-lafge»  pour  désigner  toute  espèce 
d'actioD. 

(5)  §  28  (Ire phrase) De ac/ion. 

(6)  Peut-élre  faat-il|  de  plus,  qu'elle  soit  née  ex  ûOéUraOu  oa  qmm  ce  coih 
trûctu.  Pourtant  je  crois  que  l'action  furti  el  l^seti^n  de  k  lei  Aquiliaf  qui  ne 
sont  pas  des  condictiones,  sont  des  ectiOQSj|rteéi'/irir« 
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prés  aussi  ancieniie  ^ue  fat  procédure  formulaire.  Cioénm  parte 
des  actioQfi  dane  la  fonanle  desquelles  se  trouvent  les  mots  ex  fiée 
bonûy  ut  initrbonoê  benè  agier,  quid  œquîut  melius  ;  et  il  laisse  euteu* 
dre  que  dans  ces  actions  le  devoir  du  juge  est  de  régler  le  différend 
d'après  Téquîté,  en  réprimant  toujours  le  dol  et  la  mauvaise 
foi(l).  , 

Nous  allons  rechercher  successivement  :  1"  en  quoi  les  actions 
de  bonne  foi  diffèrent  des  actions  de  droit  strict,  ou^  en  d'autres 
termes,  quel  intérêt  pratique  il  peut  y  avoir  à  distinguer  ces  deux 
classes  d'actions  ;  V  quelles  actions  appartiennent  à  la  classe  des 
actions  j^rt^'ytirû»  quelles  à  la  classe  des  actions  b(mœ  fidei»  Nous 
parlerons  ensuite  des  actions  arbitraires* 

INTÉRÊT  DE  LA  DISTINCTION  DES  ACTIONS   DE  DROIT   STRICT  ET  DES 

ACTIONS  DE  BONNE  FOI. 


L*intérèt  de  la  distinction  se  présente  principalement,  aux  huit 
points  de  vue  qui  vont  être  indiqués.  Du  reste,  l'idée  générale  en 
cette  matîèpe  est  ainsi  exprimée  par  Justinien,  probablement  après 
Gains  :  /n  bonœ  fiéktjudidù  libéra  potestas  permitti  videtur  judici 
ex  bono  et  œquo  œstiniandi  quantum  actori  restitui  debeat  (3).  En 
conséquence  * 

l^'Lejuged'uneactionde  bonne  foi  fera  payer  des  intérêts  au  défen- 
deur toutes  les  fois  que  cela  paraîtra  équitable.  Ainsi,  le  negottomm 
gestùty  tetm  d'one  dette  échue  envers  le  domintàs,  et  êemetipso  exi- 
gère  debuit  ;  et,  si  sa  dette  ne  pétait  pas  d'intérêts,  elle  va  com- 
mencer à  en  porter  :  etei  forte  non  fuerit  usurarium  debitum,  in^ 
cipit  eêse  usurarium.  Ce  que  Paul  jiistifio  par  ce  motif  général  : 
quia  tantumdem  in  bonœ  fidei  judiciis  officium  judicis  valet  quan^ 
tum  in  stipulatione  nominatim  ejiis  rei  facta  interrogatio  (3).  Les 
intérêts  courront  notamment  en  vertu  d'une  clause  formelle 
insérée  dans  le  contrat  ;  ils  courront  du  jour  où  le  débiteur  serait 


(1)  Topiques j  n»  17  in  firw. 

(2)  lndt.,§  30  (i^*"  phrase)  De  action, 

(3)  L.  6  §  12  in  fine  et  L.  1,  D.,  De  ncg.  gcsi.  (3,  5). 
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en  demeure  de  payer.  C'est  ce  que.  dit  Papinien,  aa  sujet  da  dé* 
pôt  îrrégulier  (i)  :  Contra  bonam  fidem  et  depositi  fuUuram  e$i  fuu- 
ras  ab  eo  de&iderare  temporis  antè  moram  qui  beneficium  in  «itfci- 
piendd  pecunià  dédit;  si  tamen  ab  initia  de  usuris  preestandis  eon- 
venit,  lex  coniractûs  servabitur  (2).  De  même,  lorsqu'un  associé 
emploie  son  propre  argent  aux  affaires  sociales,  il  a  droit  aux  in- 
térêts du  jour  de  l'emploi,  quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucune  convention 
expresse  sur  ce  point  (3).  De  même  encore,  si  le  vendeur  a  livré 
la  chose  vendue,  Tacheteur,  bien  qu'il  ait  un  terme  pour  le  paie- 
ment de  son  prix,  n'en  doit  pas  moins  les  intérêts  du  jour  de  la  li- 
vraison :  ainsi  que  le  dit  Ulpien,  cùm  re  emptor  fruatur,  œçuissi- 
mum  est  eum  usuras  pretii  pendere  (4). 

2«  La  partie  qui  conclut  un  contrat  de  bonne  foi  n'a  pas  besoin 
d'ajouter  la  clausuia  doli  ou  cautio  de  doio,  de  stipuler  que  Tautre 
partie  ne  commettra  aucun  dol  ;  et,  s'il  y  a  dol,  la  réparation  en 
sera  poursuivie,  non  par  l'action  de  dolo,  mais  par  l'action  même 
du  contrat.  Nous  avons  sur  ce  point  un  texte  très-curieux  du  ju- 
risconsulte Ulpien  :  <x  Suivant  Labéon,  dit  Ulpien,  l'action  de  dolo 
€  doit  être  donnée,  non-seulement  quand  il  n'existe  pas  une  autre 
<t  action,  mais  encore  quand  il  est  douteux  qu'il  en  existe  une. 
a  Et  voici  l'espèce  qu'il  suppose  :  Un  homme  qui  me  devait  un 
a  esclave,  soit  en  vertu  d'une  vente,  soit  en  vertu  d'une  stipula- 
«t  tion,  lui  donne  du  poison  avant  de  me  le  livrer;  ou  bien,  me 
a  devant  un  fonds,  a  vaut  de  me  le  livrer,  il  le  grève  d'une  servitude, 
a  il  démolit  les  constructions,  il  coupe  ou  il  arrache  les  arbres, 
a  Suivant  Labéon,  que  cet  homme  ait  fourni  la  cautio  de  dolo  on 
a  qu'il  ne  l'ait  pas  fournie ,  c'est  l'action  de  dolo  qui  devra  être 
a  donnée  contre  lui  :  en  effet,  eût-il  fourni  la  cautio^  il  est  don- 
«  teux  que  l'action  ev  stipulatu  existe  (5).  Mais  il  est  plus  vrai  de 

(1)  Voy.  ci-de88U9,  p.  169  et  170.  '^ 

(2)  L.  24  in  fine,  D.,  Depositi  (16,  3).  Voy.  aussi  Marcien,  L.  32  §  2,  D.,  iX? 
M*Mr.  (22,  1). 

(3)  Paul,/..  67  §  2,  D.,  ProMcio  (17,  2). 

(4)  L.  13  §  20,  D.,  Deaction.  empti  (19,  1). 

(5)  Pourquoi  est-ce  douteux?  Parce  que  la  cautio  se  réfère  an  dol  présentât 
au  dol  futur;  or,  dans  l'espèce,  la  cautio  étant  fournie  au  moment  de  la  tradi- 
tion, on  peut  dire  que  l'acte  de  dol  commis  par  le  débiteur  est  un  dolus  jtr^ 
iêritus. 
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a  dire  que.  si  la  cauiio  a  été  fournie,  Taction  de  dolo  ne  sera  pas 
a  donnée ,  parce  qu'il  y  a  lieu  à  l'action  ex  stipulatu  ;  et  que,  si  la 
a  cautio  n'a  pas  été  fournie,  en  cas  de  vente  Taction  de  dolo  n'e&t 
<c  pas  donnée,  parce  qu'il  y  a  lieu  à  l'action  empli  y  taudis  qu*en 
a  cas  de  stipulation  l'action  de  dolo  est  nécessaire»  (1).  — De 
même  que  l'action  résultant  du  contrat  de  bonne  foi  suffit  à  ga- 
rantir lé  créancier  contre  le  dol  de  son  adversaire,  de  même  réci- 
proquement, comme  nous  le  verrons  plus  tard  eu  détail,  le  dé* 
tendeur  est  garanti  par  la  nature  même  de  l'action  contre  le  dol 
de  son  adversaire,  et  il  n'a  pas  besoin  de  faire  insérer  dans  la  for- 
mule Vexceptio  doli  mali. 

S""  Nous  savons  déjà  que  le  débiteur  tenu  d'une  action  de  bonne 
foi  répond  même  de  la  faute  m  omiUendOy  tandis  qu'en  principe  le 
débiteur  tenu  d'une  action  stricti  jurù  répond  seulement  de  la 
faute  iVt  committendo  (2). 

A'*  Nous  savons  également  que  l'effet  du  pacte  ajouté  à  un  con- 
trat, soit  in  continenti,  soit  ex  intervallo^  peut  être  différent,  sui- 
vant qu'il  s'agit  d'un  contrat  de  bonne  foi  ou  d'un  contrat  de  droit 
strict  (3). 

o"*  Dans  un  contrat  de  bonne  foi,  on  supplée  facilement  df's 
clauses  qui  au  contraire  auraient  besoin  d'être  formellement  insé- 
rées dans  un  contrat  de  droit  strict  :  Ea  quœ  sunt  morts  et  consue- 
tudimsy  in  bonœ  fideijudiciis  debent  venire  (4). 

B"  Une  personne  peut  agir  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi 
dans  des  cas  où  en  contractant  elle  n'avait  aucun  intérêt  pécuniaire, 
dans  des  cas  où  son  action  ne  se  justifie  que  par  l'affection  na- 
turelle qu'elle  porte  à  un  tiers,  à  un  proche  parent,  etc.  (5). 

7"  Il  sera  souvent  du  devoir  du  juge,  dans  une  action  de  bonne 
foi,  de  prendre  des  mesures  en  vue  de  l'avenir,  tandis  que  nous 
ne  voyons  rien  de  semblable  dans  les  actions  de  droit  strict.  Ainsi, 
par  exemple,  une  société  est  dissoute  ;  l'un  des  associés  s'est  engagé 
personnellement  envers  un  tiers  dans  l'intérêt  de  la  société,  et  sa 

(i)  L.  7  §3,D.,  De  dolo  malo  (4,  3). 
(9)  Ci-dessQf^  p.  441  ci  442. 

(3)  Ci- dessus,  p.  346  et  suiv. 

(4)  L.3l§20,D.,  De«</t7.  Ed.  (21,  l). 

(^)  L.  ."îi  pr.,  D.,  M»»dri(t  (17,  1)  ;  ci-dessus,  p.  33.3  et  îj3G. 
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dette  n'est  pas  encoie  échue  :  le  juge  de  Taction  pro  socio  doit 
prendre  des  mesures  pour  lui  assurer  un  recours  efficace  après 
qu'il  aura  payé.  De  même,  eu  sens  inverse,  l'un  des  associés  a  prêté 
en  son  propre  nom  à  un  tiers  des  sommes  appartenant  à  la  société, 
et  le  terme  n'est  pas  encore  échu  quand  la  société  se  dissout  et  se 
liquide  :  le  juge  de  raclion  pro  socio  assurera  dès  à  présent  la 
reddition  efficace  du  compte  que  devra  l'associé  prêteur.  Pro  socio 
arbiter,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  prospicere  débet  eautionibvs  in  fw 
Mro  damno  vel  lucro  pendente  ex  eâ  societate,  Quod  Sabinus  in 
omnibus  bonœ  fidei  judiciis  existimavit  :  sive  ffeneralia  simt^  veluif 
pro  socio,  negotiorum  gestorum,  tutelœ;  sive  specialia^  veltiti  wwin- 
datif  comtnodati,  depositi[\). 

8°  Dans  l'ancien  droit,  il  y  avait  pour  les  actions  de  bonne  loi 
une  règle  particulière  en  ce  qui  concerne"  la  compensation.  Apre-- 
avoir  dit  que  dans  les  actions  de  bonne  foi  le  juge  a  un  pouvoir  très- 
large  pour  apprécier  ex  bono  et  œquo  ce  qui  revient  au  demandeur, 
Justiuien  ajoute  :  In  quo  et  illud  continetur  ut,  si  qttidinvieem  prœs- 
tare  actorem  oporteat,  eo  eompensato^  in  reliquvm  is  eum  quo  acturu 
est  debeat  condemnari  (2) .  Mais  la  matière  de  la  compensation  sera 
expliquée  un  peu  plus  loin,  au  moment  où  nous  traiterons  des  cas 
dans  lesquels  il  ost  possible  que  le  demandeur  n'obtienne  pas  une 
condamnation  égale  au  montant  de  son  droit  (3). 

QUELLES  ACTIONS  SOiNT  DE  DROIT  STRICT  ?  QUELLES  ACTIONS  sONT 

DE  BONNE  FOI? 


Jiistinien  parle  tantôt  à'actiones  sirictijuris  (4),  tantAt  de  stricta 
judicia  (5).  Les  deux  expressions  sont  évidemment  synonymes.  Si 
nous  mettons  de  côté  l'action  furti  et  l'action  de  la  loi  Aqnilia, 
que,  contrairement  à  la  doctrine  de  M.  de  Savigny,  je  suis  bitii 


(1)  L.  :mpr.,  D„  Pro  socio  (17,  2).  Voy.  aussi  PapiDien,  L.  41,  D.,  De  jv*!" 

dis  (î),  1). 

(2)  iQSt.,  §  30  (2«  phrase)  De  action. 

(3)  Inst.,  §§  36  et  suiv.  De  action. 

(4)  Inst.,  §  28  (Ir*  phrase)  De  action, 

(5)  Inst.,  §  30  (3*  phrâae)  De  action. 
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tenté  de  considérer  comme  comprises  dans  la  dénomination  à'ac- 
timet  siricti  jurii^  toute  action  de  droit  strict  est  une  condictio. 
Voyons  donc  dans  quels  cas  il  y  a  condictio. 

Le  principe  est  que  la  condictio  se  rattache  toujours  à  Tun  des 
trois  actes  suivants  :  datio,  expemilatio^  contrat  verbal.  Cela,  du 
moins,  parait  bien  résulter  de  deux  passages  du  discours  de  Cicé- 
ronpro  Ro8cio  comado.  Voici ,  en  effet,  ce  que  dit  Cicéron,  parlant 
de  l'adversaire  Fannius  :  Cœteri,  cùm  ad  judicem  causant  labefac- 
turi  animadvertunt^  adarbitrumconfugiunt;  hic  ab  arbitro  adjudî- 
cent  venire  est  ausus  /. . .  Jàm  duœ  partes  causœ  sunt  confectœ  :  annu  - 
merâsse  sese  negat;  expensùm  tulisse  non  dicit,  cum  tabulas  non 
récitât.  Reliquum  est  ut  stipulatum  se  esse  dicat  :  prœtereà  enim^ 
quemadmodùm  certam  pecuniam  petere  possit^  non  reperio  (n°  4).  Et 
de  même  un  peu  plus  loin  (n**.  5)  :  Pecunia  petita  est  certa  ;  cum  ter- 
tiâ  parte  sponsio  facta  est*  Hœc  pecunia  necesse  est  aut  data^  aut  ex- 
pensa  lata^  aut  stipukUa  sit.  Datam  non  esse  Fannius  confitetur; 
expensatn  latam  non  esse  codices  Fannii  confirmant;  stipulatam  non 
esse  tacitumitas  testium  concedit... 

Nous  n'avons  rien  à  dire  ici  sur  Vexpensilatio  ni  sur  la  stipula- 
tion. Quant  à  la  datioj  cela  compreud  d'abord  le  mutuum  et  Vin- 
debiti  solutio.  Gela  comprend  également  tous  les  cas  dans  lesquels 
il  y  a  lieu  à  une  condictio  sine  causa  (1).  Par  exemple,  uu  homme 
qui  possède  ma  diose  la  vend  et  en  touche  le  prix  :  la  chose  pé' 
rit,  de  sorte  que  je  ne  puis  plus  la  revaidiquer  :  j'aurai  la  condic- 
tio sine  causa  contre  celui  qui  l'a  vendue,  pour  qu'il  me  tienne 
compte  du  prix  par  lui  touclié  (2).  La  datio  comprend  encore  le  cas 
où  je  vous  doiiae  ma  chose  pour  que  vous  me  donniez  la  vôtre  : 
aussi,  faute  d'obtenir  votre  chose,  pourrai-je  exercer  contre  vous 
la  condictio  ob  rem  dati  re  non  secutâ  ou  causa  data  causa  non  se- 
cutâ.  Même  au  cas  de  furtum,  comme  nous  l'avons  vu,  la  possibi- 
lité pour  le  propriétaire  de  la  chose  volée  d'employer  une  condictio 
s'explique  parce  qu'il  est  censé  dire  au  voleur  :  «  Admettons  que, 
comme  vous  le  vouliez,  vous  êtes  devenu  propriétaire  »  (3).  Dans 

(1)  La  conâictio  indebiii  n'est  qu'une  e?pèce  particulière  de  condictio  fine 
eauaà, 

(2)  Africaio,  L.  23,  D.,  De  reb.  cred.  (12, 1). 

(3)  Gi-de8flU8,  p.  548  et  549. 
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tous  ces  cas,  ou  peut  dîre^  avec  M.  de  Savigny,  que  la  eandktio^ 
pour  celui  à  qui  elle  appartient,  remplace  la  revendicatioii  (I). 

Le, legs  pet*  damnationem  produit  aussi  une  condiciio.  Cela  s'ex- 
plique parce  qu'originairement  on  employait  le  nexum^  comme 
Gains  parait  encore  l'indiquer  (2)  :  il  y  avait  donc  une  daiio 
fictive. 

Quant  à  lacondictio  ex  lege,  dont  nous  avons  trouvé  différentes 
applications,  soit  dans  l'ancien  droit,  soit  dans  le  droit  de  Justi- 
nien,  il  faut  reconnaître  qu'elle  est  en  dehors  du  principe  :  de  la 
part  de  celui  à  qui  elle  appartient  il  n'y  a,  en  général,  ni  dadom 
expensilatio  ni  stipulation  (3).  —  Faut-il  voir  dans  l'action  de  la  loi 
Aquilia  une  condictio  ex  lege?  On  serait  tenté  de  le  croire,  d'après 
un  texte  unique,  où  Ulpien,  parlant  de  la  condictio  certi^  s'exprime 
ainsi  :  competit  hœc  actio  etiam  ex  legati  causa,  et  ex  ïege  ii^ui- 
lia  (ij.  Cependant  cela  est  impossible^  car  Vintentio  de  la  formule 
n'est  point  rédigée  de  la  même  mainière  quand  il  s'agit  de  la  con- 
dictio et  quand  il  s'agit  de  l'action  de  la  loi  Aquilia  (5).  Peut-être 
faut-il  entendre  le  texte  d'Ulpien  du  cas  où  un  individu,  tout  en 
détruisant  injuria  la  chose  qui  m'appartient,  se  trouve  enrichi  à 
mes  dépens  par  suite  de  cette  destruction,  comme  par  exemple  si 
mon  débiteur,  dont  la  dette  était  constatée  par  une  reconnaissance 
écrite  sur  un  parchemin,  a  lacéré  ou  brûlé  ce  parchemin. 

—  Du  temps  des  grands  jurisconsultes,  en  se  plaçant  au  point 
de  vue  de  l'objet  de  l'action^  on  distingue  trois  sortes  de  cm* 
dictionesy  savoir  :  la  condictio  de  certâ  pecuniâ^  qui  a  lieu,  par 
exemple ,  au  profit  de  celui  qui  prête  une  somme  d'argent  ;  la 
condictio  de  aliâ  certâ  re,  que  Ton  donne,  par  exemple,  à  celui  qui 
stipule  le  fonds  Cornélien  ou  cent  amphores  du  meilleur  vin  de 
Campanie  ;  enfin  la  condictio  incertiy  qui  résulte,  par  exemple, 

(1)  System,  t.  V, appendice  stv,  uolamment  n°  5. 

(2)  Comment.  III,  §§173-175.  Ci-de*sa8,  p.  435. 

(3)  Voj.,  au  Dige:5te,  la  L.  un.  De  condiH,  ex  lege  (13,  2}.  Comp.  notre  1. 1, 
p.  570  et  57:*,  et  ci-dessus,  p.  565. 

(4)  L.  9  §  l,  D.,  Dereb,  cred.  (12,  1). 

(5)  Voy.,  Cf-de!>su9,  p.  550.  —  Je  suis  disposé  à  croire,  avec  M.  de  Savi> 
giiy  {System,  t.  V,  append  xiv,  no  20),  que  pour  l'action  delà  loi  Aquilit  lïii- 
ientio  devait  être  ainsi  conçue  :  Siparct  Numeriuni  Segidium  ab  eam  rem  Àuh 
Agerio  dnmnum  decidere  oportere. 
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d'une  stipulation  ayant  pour  objet  un  certain  fait.  Les  deux  pre- 
mières espèces  sont  les  plus  anciennes;  elles  se  ressemblent  en  ce 
que  la  plus-pétition  est  possible  dans  l'une  et  dans  l'autre.  Les  deux 
dernières  sont  comprises  sous  la  dénomination  commune  de  con- 
dictio  iritiraria  (i). 

Quant  aux  actions  de  bonne  foi,  ce  sont,  d'après  les  Institutes, 
les  actions  qui  dérivent  de  la  vente,  du  louage ,  de  la  gestion  d'af- 
faires^ du  mandat,  du  dépôt,  de  la  société,  de  la  tutelle^  ducom- 
modat,  du  gage,  l'action  familiœ  erciscundœ  et  l'action  commuai 
dividundo ,  l'action  prœscrtptis  verbis  en  'cas  de  contrat  estimatoire 
et  d'échange  (2),  l'action  reiuxoriœ  dans  l'ancien  droit  et  l'action 
ex  stiptilatu  qui  l'a  remplacée  dans  le  droit  de  Justinien  (3).  Les 
Institutes  rangent  également  la  pétition  d'hérédité  parmi  les  ac- 
tions de  bonne  foi  (4).  —  Le  contrat  de  fiducie  n'existe  plus  dans 
le  droit  de  Justinien;  il  produisait  une  action  directe  et  une  action 
contraire,  toutes  deux  bonœ  fidei  (5). 

Nous  allons  nous  occuper  spécialement  de  l'action  prœscrtptis 
verbis^  de  la  pétition  d'hérédité  et  de  l'action  de  dote. 

De  r action  prœscriptis  verbis. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  mentionnent  deux  cas  où  s'ap- 
plique l'action  prœscriptis  verbis,  savoir  :  le  contrat  estimatoire 
{de  œstimato  proponitur),  et  l'échange  (ex  permutatione  competit). 
Nous  avons  déjà  parlé  de  l'échange  (6)  ;  mais  nous  devons  ici  dire 
quelques  mots  du  contrat  estimatoire. 

Je  remets  à  Titius  un  certain  objet,  qu'il  estime  ;  il  est  convenu 
entre  nous  qu'il  le  vendra,  et  que,  quel  que  soit  le  prix  qu'il  en  re- 
tire, il  me  devra  le  montant  de  Tcstimation  par  lui  faite.  Fuit  ma- 


(i)  Voy.  Ulpien,  L.  1  pr.,  D.,  De  cçndict,  tritic,  (13, 3). 

(2)  InsL,  §  U  (l'T  alinéa)  De  action. 

(3)  lD8t.,  §  29  De  actim. 

(4)  Inat.,  §  28  in  fine  De  action. 

(5)  Gicéron,  De  officiis,  lil,  d«  15;  Gaiui,  lY,  §  G2. 

(6)  Gi«dei0us,  p.  301  et  saiv.,  et  p.  457. 
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gis  dubitatnm,  dit  Ulpien,  ckm  re$  œstimata  nende$ida  daiw^  utnam 
ex  vendùo  sit  actio,  prùpter  œstimationem:  an  ex  locaio^  quasi  rem 
vendendam  locâsse  videor;  an  ex  conducto,  quasi  opéras  amdvxùaem; 
an  mandati,  Melius  visum  est  hanc  aciionem  {de  œsfimato)  proponi, 
Quotiens  enim  de  nomine  contractûs  alicujus  ambigeretur,  comfeniret 
tainen  aliquam  actioriem  dan\  dandam  œstimatoriam  prœscripiù 
ve^^bis  Qctionem  :  est  enim  negotium  civile  gesium^  et  quidem  àonâ 
fide  (i).  Uipien,  dans  un  autre  texte,  doune  la  même  dédsioa  {pla- 
cet  in  factnm  esse  actianem)^  en  ajoutant  qu'il  n'y  a  pas  mandat, 
qnia  mandata  gratuita  esse  debent^  et  qu'il  n'y  a  pas  société  là  où  je 
m»  suis  réservé  une  somme  déterminée  (2).  Mais  ici  n'attoas-nous 
pas  prendre  Uipien  eu  contradiction  avec  lui-même?  En  eflTet,  il 
dit  ailleurs  :  Simargarila  iibi  vendenda  dedero^  ui,  si  ea  decem  ven- 
didissesy  redderes  miki decem;  si  pluris^  quod excedit  tu  haberes: 
mihi  videtur^  si  animo  contt^ahendœ  societatis  id  actum  sit^  pro  socio 
esse  aciionem  ;  siminùs^  prœscriptis  verbis{3).  Voici  quelle  me  parait 
èlre  la  pensée  du  jurisconsulte  :  a  Pour  qu'il  y  ait  société  entre 
deux  personnes,  il  faut  qu'il  y  ait  un  apport  de  la  part  de  l'une  et 
de  l'autre  ;  il  faut,  de  plus,  qu'elles  veuillent  se  mettre  en  société. 
On  peut  considérer  comme  faisant  un  apport  suffisant  le  marchand 
qui,  pour  vendre  convenablement  une  certaine  chose,  utilisera  sa 
po^itîon,  la  circonstance  qu'il  est  connu  d'un  grand  nombre  de 
personnes,  etc.  Maintenant,  présumerons-nous  la  volonté  des  par- 
ties de  se  mettre  en  société,  là  où  l'une  d'elles  se  réserve  une 
somme  fixe  quel  que  puisse  être  le  prix  de  la  vente?  Non,  cela  ne 
se  présente  pas  habituellement  dans  le  contrat  de  société  :  dans  le 
doute,  nous  dirons  donc  qu'il  y  a  lieu  à  une  action  prœscriptis 
verbis  et  non  pas  à  l'action  pro  socio.  Mais,  si  les  parties  avaient 
manifesté  clairement  la  volonté  de  faire  un  contrat  de  société,  il 
n'y  aurait  aucune  raison  pour  ne  pas  se  conformer  à  leur  inten- 
tion. »  L'intérêt  de  la  question  peut  se  présenter  notamment  en  ce 
qui  concerne  la  manière  d'apprécier  les  fautes, 'l'associé  répondant 
de  la  faute  in  concreto. 


(1)  L.  1  pr.,D.,  De  œstùnatorià  (19,  3). 

(2)  L.  13  pr.,  U  ,  Oeprœscr.  vert.  (19,  5). 
(5)  L.  44,  n.,  Pro  «ocfo  (17,?). 
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L'aetLoQ.  pngicriptis  verhit  est  certainement  donnée  dans  de»  cas 

autres  que  les  deux  cas  mentionnés  aux  Instilutes  (1).  Est-ee  que 
dans  ces  autres  cas  elle  n'est  plus  une  action  de  bonne  foi?  Je  crois 
que  les  rédacteurs  dos  Institutes  ont  cité  deux  cas  d'une  application 
f  réquente^  deux  cas  qui  sans  doute  étaient  spécialement  indiqués 
par  d'anciens  jurisconsultes^  mais  qu'il  ne  faut  rien  y  voir  de  limi- 
tatiL  J'en  trouve  notamment  la  preuve  dans  un  texte  d'Ulpien  où 
il  ne  s'agit  ni  d'échange  ni  de  contrat  estimatoire  et  où  le  juris- 
consulte dit  :  %  Si  l'affaire  est  dans  l'intérêt  du  débiteur  seul  ou 
dans  l'intérêt  des  deux  parties,  le  débiteur  est  tenu  du  dol  et  de  la 
faute;  si  elle  est  seulement  dans  Tintérèt  du  créancier,  le  débiteur 
n'est  tenu  que  du  dol,  quia  propè  depositum  hoc  accedit  »  (2).  Or, 
cette  théorie  des  fautes,  noua  le  savons^  s'applique  uniquement  là 
où  existe  une  action  de  bonne  foi.  —  On  oppose,  il  est  vrai^  un 
texte  de  Julien,  qui,  d'après  la  Florentine,  serait  ainsi  conçu  : 
Cum  quid  precario  rogc^um  est^  non  solum  interdicio  uti  poMumus, 
tedet  incerti  condictione^  id  est  prœscriptis  verbh  (3).  U  résulterait 
de  ce  texte  que  l'action  prœscriptis  verbis'doni  est  tenu  celui  qui  a 
teçu  une  chose  à  précaire  est  une  condictio^  que  par  conséquent 
elle  n'est  pas  une  action  de  bonne  foi.  Mais  Ulpien^  qui  sans  doute 
avait  sous  les  yeux  le  passage  même  de  Julien,  parait  bien  dire  le 
contraire  :  Cùm  quid  precario  rogatum  est,  dit-il,  non  solUm  inter^ 
dicto  rui  possumuSj  sed  etiam  prœscriptis  verbis  actione^  quœ  ex  bond 
fide  oritur  (4).  Et  Paul  compare  à  l'action  commodafi  l'action  du 
concédant  à  précaire  :  Et  civilis  actio  hujm  rei,  sicut  commodati, 
eompetit  {^).  Je  crois  doue  qu'une  faute  s'est  glissée  dans  la  leçon 
du  texte  de  Julien  que  donne  le  manuscrit  de  Florence,  et  qu'il 
faut,  avec  plusieurs  autres  manuscrits,  lire  ainsi  la  fin  du  texte  :  in- 
certi actione,  id  est  prœscjnptis  verbis  (0). 

(1)  Voy.  notamment  Paul,  L.  5,D.,  De  prœscr.  verb.  (19,  5). 

(2)  U  17  §  2  m  fine,  D-,  De  prœscr,  ver  à. 

(3)  L.  19  §  2,  D.,  De  precario  (43,  26). 

(4)  h.  2%  2  in  fine  eod,  TU. 

(5)  Sentences^  V,  vi,  §  10. 

(6)  Gomp.  M.  de  Savigny,  System^  t.  V,  §  217,  note  o;  et  append.  ziv,  n«  26. 
—  M.  Vernet  regarde,  au  contraire,  comme  ayant  été  ajoutés  au  texte  de 
Julien,  par  quelque  glossaleur,  les  qnalre  mots  id  est  prœscriptis  verbis.  Voy. 

extes  choisis,  p.  75 . 
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—  L'action  prœscrtptù  verbis  est  également  désignée  dam  nn 
sez  grand  nombre  de  textes,  sous  le  nom  d'action  et mVts  in  fac- 
tum.  Les  deux  dénominations  s*expliquent  par  la  manière  dont 
est  rédigée  la  demonstratio  de  la  formule.  Quand  il  s'agit^  par 
exemple,  d'une  action  venditi  ou  depositi^  la  demonstratio  men- 
tionne le  contrat  qui  donne  lieu  au  procès  :  ce  contrat  a  un  nom 
propre  qu'il  suffit  d'employer.  Ici  au  contraire  il  faut  entrer  dans  le 
détail  des  différents  faits  qui  se  sont  produits,  raconter,  je  suppose, 
qu'Aulus  Agerius  a  donné  son  cheval  à  Numerius  Negidius  en 
œnvenant  que  celui-ci  lui  donnerait  son  esclave,  mais  que  Nume- 
rius Negidius  est  en  demeure  de  donner  son  esclave.  Aussi  l'em- 
pereur Alexandre  dit-il,  en  parlant  de  notre  action  :  utilis  actio 
qme  prœscriptis  verbis  rem  gestam  demonstrat  (i).  C'est  en  se  pla- 
çant au  même  point  de  vue  qu'on  dit  que  l'action  est  in  factum  : 
au  lieu  de  nommer  un  certain  negotium^  vente,  dépôt,  etc.,  la  de- 
momtratio  relate  des  faits  qui  se  sont  passés.  Mais  cela  n'empêche 
pas  l'action  d'être  une  action  ciuiiis  ou  in  jus  :  Vinientio,  comme 
dans  toutes  les  actions  de  honne  foi,  pose  au  juge  une  question 
de  droit  à  résoudre.  Nous  en  avons  la  preuve  dans  ce  fragment  de 
Neratius  :  Insulam  hoc  fnodo^  ut  aliam  reficeres,  vendidi,  Respondit 
nullam  esse  venditionem,  sed  civili  intentione  incerti  agendum  (2). 
Nous  en  avons  également  la  preuve  dans  ce  passage  d'Ulpien  : 
Puto  rectè  Julianum  a  Mauriciano  reprehensum,  in  hoc  :  Dedi  tibi 
Stichumut  Pamphilum  manumiitas;  manumisisti,  evictusest  Sti- 
chus  :  Julianus  scribitin  factum  actionem  a  Prœtore  dandom;  ilie 
ait  civilem  incerti  actionem,  id  est  prœscriptis  verbis  sufficere  (3). 
Ou  voit  que  Faction  civilis  incerti  ou  prœscriptis  verbis  est  précisé- 
ment opposée  à  l'action  in  factum. 


(1)  L.  6  tVî  fine,  C,  De  transact.  (2,  4). 

(2)  L.  6,  D.,  Deprœscr,  verb.  —  Le  mot  incerti ,  dans  ce  texte,  fait  proba- 
blement allusion  à  l'absence  d'un  proprium  nomen  contractûs;  du  reste,  sa»^ 
aucun  doute  Vinientio  est  inceria.  Ulpien  (L.  9  pr.,  D.,  De  reb,  cred.)  parle  li* 
contractûs  incertus, 

(3)  L.  7  §  2,  D.,  De  pactis  (2,  14).  —  Coraj».  L.  5  §  2  in  fine,  D.,  De  prtfscr. 
verb.  Il  est  évident  que,  dans  ce  dernier  texte,  on  a  maladroitement  ajouté  l*' 
mot  civilem. 
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De  la  pétition  d'hérédité. 

Les  jurisconsultes  romains  n'ont  jamais  eu  Tidée  de  rangor  la 
pétition  d'hérédité  parmi  les  actions  de  bonne  foi.  En  effet  les  ac- 
tions inpersonam  sont  les  seules  qui  puissent  être  l^onœ  fidei;  et  la 
pétition  d'hérédité  est  certainement  une  action  in  rem.  Comme  le 
dit  Ulpien,  petitio  kereditatis,  etsi  in  rem  actio  sit^  habet  tamen 
prcBStationes quasdam personales {{).  Deméme^  Paul:  Cùm  in  hère- 
dtiatis petitione^  quœet  ipsa  in  retu  est,  dolus  prœteritus  fertur,  non 
est  abmrdum,  per  consequentias^  et  in  speciali  in  rem  actione  dolnm 
prœterifum  deduci  (2).  —  Du  reste,  quant  à  la  forme,  il  parait 
que  IsLpetitoria  formula  a  été  admise  ici  plus  tard  que  i>our  la  re- 
vendication proprement  dite  :  car  Cicéron,  qui  parle  de  celte  petiio- 
ria  formula  en  matière  de  propriété  (3) ,  n'indique  comme  pos- 
sibles en  matière  d'hérédité  que  la  legis  actio  et  la  procédure  per 
sponsionem  (4). 

La  revendication;  nous  le  savons,  peut  être  intentée  contre  un 
possesseur  quelconque,  même  contre  celui  qui  est  simplement  iir 
possessions  (5).  Au  contraire,  la  pétition  d'hérédité  n'est  réguliè- 
rement intentée  que  contre  deux  classes  de  possesseurs  :  Régula- 
ri  ter  definiendum  est,  dit  Ulpien,  eum  demum  teneri  petitione  hère- 
ditatis,  qui  veljus^  pro  herede  vel  pro  possessore  possidet^  vel  rem 
hereditariam  (6).  Reste  à  voir  dans  quel  cas  on  possède /)ro  herede^ 
dans  quel  cas  pro  possessore.  A  cet  égard,  voici  ce  que  répondent 
les  jurisconsultes  dont  Justiuien  a  sanctionné  la  doctrine  : 

Pro  herede  possidet  qui  putat  se  heredem  esse.  Sed  an  et  is  qui 
scit  se  heredem  non  esse,  pro  herede  possideat ,  quœritur.  Et  Arria- 
nuSj  lia.  II  De  inierdictis,  putat  teneri  ;  quo  jure  nos  uti  Proculus 


(1)  L.  25  §  18,  D.,  De  heredit.  petit.  (5, 3). 

(2)  L.  27  §  3,  D.,  De  rei  vindic.  (6,  \). 

(3)  Seconde  action  contre  Venès,  livre  tl,  n»  12. 

(4)  Comp.,  ci-dessus,  p.  487. 
(3)  Yoy.^  ci-deasus,  p.  488  et  489. 
(6)  L.  9,  D.,  De  heredit.  petit. 

II.  37 
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scribit,  Sed  enim  et  bonorum  possessor  pro  kerede  videhar  possi- 
dere  (i), 

Pro  possessore  verà  possidet  prœdo^  qui  interrogatus  cur  posa- 
deaty  responsurus  $it  quia  possidbo,  nec  contendet  se  heredem,  vel  per 
mendactum,  nec  ullam  causam  possessionis  possit  dicere  :  et  ideà  fur 
et  raptor  petitione  hereditatis  tenentur...  (2), 

La  différence  qui  vient  d'être  indiquée  entre  la  revendication  et 
la  pétition  d'hérédité  amène  naturellement  un  résultat  que  si- 
gnalent très-bien  les  empereurs  Arcadius  et  Honorius  :  Cogi  pas  - 
sessores  ab  eo  qui  expetit,  tituhim  $uœ  possessionis  dicere^  incivikesi, 
prœter  eum  scilicet  qui  dicere  eogitur  utrUm  pro  possessore  an  pro 
herede  possideat  (3). 

Cette  circonstance,  que  la  pétition  d'hérédité  ne  peut  être  exer- 
cée avec  succès  que  contre  certains  possesseurs,  explique,  si  nous 
en  croyons  plusieurs  interprètes,  la  qualification  de  mixta  perso- 
nalis  donnée  à  l'action  dont  il  s'agit  (4).  Mais  la  pétition  d'héré- 
dité est  mixta  personalis  à  un  autre  point  de  vue  :  tout  en  étant 
une  action  in  rem  y  elle  joue  le  rôle  d'une  action  personnelle, 
et  même  dans  plusieurs  circonstances  distinctes.  IVabord,  conmie 
le  dit  Ulpien  ,  habet  prœstationes  quasdam  personales ,  uiputa 
eorum  quœ  a  debitoribus  sunt  exacta,  item  pretiorum{S),  Ainsi, 
celui  qui  possédait  l'hérédité,  qui  passait  pour  héritier,  a  tou- 
ché des  sommes  dues  au  défunt  :  il  doit  les  rendre  au  véritable 
héritier.  Ou  bien  ce  possesseur  a  vendu  des  choses  hérëditaiies, 
et  il  en  a  touché  le  prix  :  il  est  également  débiteur  de  ce  prix 
envers  le  véritable  héritier.  C'est  par  la  pétition  d^hérédité  qu'il 
pourra  être  contraint  de  faire  la  double  restitution  dont  il  s'agit. 
Il  y  a  plus  :  la  pétition  d'hérédité  peut  même  être  employée 
contre  des  débiteurs  du  défunt,  ppur  les  forcer  à  payer.  Bereditas 


(1)  L.  H  pr.,  D.,  De  heredit.  petit. 

(2)  L.  il  §  1,  L.  12  et  L.  13  pr.,  eod,  Tit. 

(3)  L.  11,  C,  De  petit,  heredit,  (3,  31). 

(4)  Hereditatis  petitionetn,  quœ  adversiis  pro  herede  vel  pro  possenore  poesi- 
dentem  exerceri  potest,  prœscriptione  longi  temporis  non  suàmoveri,  nemim  in  ■ 
cognitwn  est,  cùm  mixtœ  personalis  actionis  9'atio  fioc  respondere  compeiiai. 
Dioclétien  et  MaxiniicD,  L.  7  eod,  Tit. 

(5)  L.  2&  §  18,  D.,  De  heredit.  petit. 
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petipotesty  dit  encore  Ulpîen,  a  dehitore  hereditario,  qnasiajurispos- 
sessore:  nàm  et  a  furiipossessoribusposseAereditatempeti  constat  (1). 
On  suppose  iin  homme  qui  reconnaît  avoir  été  débiteur  du  dé- 
funt, mais  qui  se  refuse  à  payer  entre  les  mains  de  Titius  parce 
qu'il  prétend  que  Titius  n'est  pas  l'héritier.  Cela  suffit-fl  pour 
que  Titius  puisse  employer  contre  lui  la  pétition  d'hérédité?  Non  : 
car  la  pétition  d'héréfité  ne  peut  pas  être  exercée  avec  succès 
contre  un  possesseur  quelconque.  Le  petit  texte  d*Ulpien  qui  vient 
d'être  cité  doit  donc  être  complété  par  un  autre  texte,  emprunté 
au  même  jurisconsulte  :  Si  debitor  heredùarius  non  ideô  nolit 
solvere  quàd  se  dicat  heredem,  seà  ideà  qvàd  neget  aut  dubitet  an 
hereditas  pertinent  ad  eum  qui  petit  hereditatem,  non  tenetur  he- 
reditatis  petitione  (2).  En  somme ,  contre  un  débiteur  héréditaire 
qui  ne  veut  pas  payer,  l'héritier  emploiera ,  suivant  les  cas ,  ou 
une  action  personnelle  (la  même  qu'aurait  pu  employer  le  dé- 
funt], ou  la  pétition  d'hérédité  ;  pour  qu'il  puisse  et  doive  em- 
ployer cette  dernière,  il  faut  que  le  débiteur  lui  dise  :  a  Ce  n'est 
pas  vous  qui  êtes  l'héritier  du  créancier,  c*est  moi.» 

—  En  raison  des  rapports  multiples  que  peut  avoir  h  examiner 
le  juge  de  la  pétition  d'hérédité,  certains  jurisconsultes  étaient 
d'avis  que  dans  la  formule  de  cette  actioil  l'exception  doit  malt  n'a 
pas  besoin  d'être  insérée,  qu'elle  doit  toujours  être  considérée 
comme  y  étant  sous-entendue.  C'est  la  doctriae  de  Paul.  Après 
avoir  admis  qu'il  faut  tenir  compte  des  impenses  même  au  pos- 
sesseur de  mauvflBse  foi ,  Paul  ajoute  :  Et  id  iptum  officio  jtidicis 
continebitur^  nec  exceptio  doli  malt  desideratur  (3).  C'est  également 
la  doctrine  de  Javolenus:  Ciim  is  qui  legatum  ex  testamento  perce^ 
pit,  hereditatem  petite  si  legatum  quocumque  modo  reddiiwn  non  sit^ 
judicis  officio  continetur  ut  victori^  dedueto  eo  quod  accepity  restitua/^ 
tur  hereditas  (4).  Enfin  c'est  la  doctrine  de  Scévola.  Scé vola  suppose 
qu'une  femme  a  institué  son  fils  héritier  pour  le  moment  où  il 
aecft  devenu  sui  jturis  ;  après  la  mort  de  la  testatrice^  le  père  de 


(1)  L.  i3§15eocf.  Tiu 

(2)  L.  42  eod.  Tit, 

(3)  L.  38  eod,  Tit.  Gomp.  not7«  1. 1,  p    172. 

(4)  L.  44  eod.  Tit. 
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rinslitué  a  pris  possession  de  riiéréditiî,  et,  aa  bout  de  quelque 
ir;in!»s,  il  a  émancipé  son  fils,  qui  alors  a  fait  aditionde  rhércdil- 
M  .!r;ii('.Iii  ;  lo  lils  avant  été  nommé  sénateur  avant  £on  émancipa- 
•  iou,  le  père  avait  fait  des  dépenses  in  honarem  qus.  Les  £aii> 
étant  ainsi  exposés ,  quœsitum  est,  dit  Scévola,  cum  paratus  sit  pu- 
ter  restUuei'e  hercditatem  habita  ratione  eorum  quœ  in  eum  erogavû , 
an  fi  H  us  nihilominus  perseveram  peiere  hereditaiem^doU  nudiej:' 
crqdiona  suOi/iOveri  possit,  Respondi^  etsi  non  exciperetur^  satis  pa- 
officium  judicis  consuli  (1).  —  Au  contraire  Gains  et  Papinieu 
considéraient  Texception  doit  malt  comme  ne  pouvant  pas  plu> 
être  sous-entendue  dans  la  formule  de  la  pétition  d'hérédité  qiv' 
dans  la  formule  de  la  revendication  (2). 

Qu'a  fait  Justinien  ?  Il  ne  s*est  pas  borné  à  consacrer  la  doctrine 
que  professaient  anciennement  Paul,  Javolenus  et  Scévola  :  d'une 
manière  générale  il  a  donné  à  la  pétition  d'hérédité  le  caractère 
des  actions  de  bonne  foi.  Qunmvis  usque  adhùc^  dit-il,  incertum 
erat^  sive  inier  bonœ  fidei  judicia  connumeranda  sit  hereditatis 
petit  io,  sive  non,  nostra  tamen  Constitutio  a  perte  eam  esse  bonœ  fidei 
disposuit  (3).  Les  jurisconsultes  qui  sous-entendaient  dans  la  for- 
mule rexception  doli  777a// n'allaient  certainement  pas  aussi  loin. 
Ainsi  tous  probal)lemeut  admettaient  qu'il  peut  y  avoir  plus-péti- 
tion dans  l'action  qui  nous  occupe  (4),  et  cependant  la  plus-péti- 
tion n'est  jamais  possible  dans  une  action  de  bonne  foi. 

De  l'action  en  restitution  de  la  dot. 

Nous  plaçant  d'abord  au  point  de  vue  de  l'ancien  droit,  nous 
avons  à  rechercher  quand  et  à  qui  la  dot  doit  être  restituée. 

La  réponse  sera  différente  suivant  qu'il  y  aura  eu  ou  qu'il  n'y 
aura  pas  eu  une  convention  formelle  touchant  la  restitution  de  la 
dot.  Examinons  donc  successivement  les  deux  hypothèses. 

I.  Toute  personne  qui  constitue  une  dot,  que  ce  soit  la  femme 


(1)  L.  58e(M/.  m. 

(2)  L.  39  §  1  et  L.  50  §  1  end.  TH. 

(3)  Inst.,  §28  in  fine  De  action. 

(4)  Voy.  L.  1  §  5,  D.,  Si  pars  heredit.  pet.  (5,  4). 
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cUe-mème  ou  que  ce  soit  un  tiers,  peut  valablement  stipuler  que 
la  dot  lui  sera  restituée  dans  telle  ou  telle  circonstance. 

Mais  supposons  que,  lors  de  la  constitution  de  dot,  un  simple 
pacte  a  été  fait  touchant  la  restitution.  Ce  pacte  est  efficace,  à 
moins  qu'il  ne  soit  fait  par  le  père  de  la  femme  et  dans  son  intérêt 
ù  lui.  Quelle  est  l'action  qui  peut  résulter  de  ce  pacte?  Les  textes 
admettent  soit  une  condictio,  soit  une  nciion  prœscripfis  verbis.  Voici 
d'abord  ce  que  nous  lisous  dans  une  Constitution  des  empereurs 
Sévère  et  Antonin  :  Legem  quant  dixisti  citm  dotem  pro  alumnâ  da  - 
f€S,  servari  oportel  ;  nec  obesse  iibi  débet  quod  dici  solet,  ex  pagto 
AGTIONEM  NON  NAsci  i  tuTic  euim  hoc  dicîmus  cùm  pactum  nudum  est; 
altoquifiy  ciimpecunia  datur  et  altquidde  reddendâ  eâ  convertit,  utilis 
est  condictio  (1).  Voici,  d'un  autre  côté,  ce  que  porte  une  Gouslilu- 
tion  rendue,  en 237,  par TempereurMaximin  :  Aviatua eorum  qiuv 
pro  filiâ  tua  in  dotem  dédit,  etsi  verborum  obligatio  non  intercessit, 
actionem  ex  fide  conventionis  ad  te,  si  hères  exstitisti,  transmittere 
potuit.  Nec  enim  eadern  causa  est  patris  et  matris  paciscentium  : 
quippè  matris  pactum  actioitem  prœscriptis  verbis  constituit  ;  patris, 
dotis  actionem  profectitiœ  nomine  competentem  conventionc  simplici 
minime  creditur  innovare  (2). 

II.  Maintenant  supposons  que  la  constitution  de  dot  n'a  été 
accompagnée  d'aucune  stipulation  ni  d'aucun  pacte  touchant  la 
restitution.  Ici  deux  cas  doivent  être  distingués,  savoir  :  le  cas  où 
le  mariage  se  dissout  par  le  divorce  ou  par  la  mort  du  mari,  et  le 
cas  où  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme. 

!•'  cas:  divorce  ou  prédécès  du  mari.  —  Si  la  femme  est  sui  juris, 
le  fût-elle  devenue  par  émancipation  drjmis  que  la  dot  a  été  cons- 
tituée, elle  peut,  au  moyen  de  l'action  rei  uxoriœ^  obtenir  la  resti- 
tution de  cette  dot.  Si  au  contraire  la  femme  estfiliafamiliâs,  nous 
trouvons  ici  une  dérogation  remarquable  aux  principes  généraux 
sur  la  puissance  paternelle  :  le  père  ne  peut  exercer  l'action  rei 


(i)  L.  i,C,De  pactis  conv,  (5, 14). 

(2)  L.  6,  C,  De  fure  dot.  (5, 12).  Jutttiaieu  pnrle  également  de  Tactiuii  ;»<?- 
99riptis  verbis  comme  résultant  du  pacte  ajouté  &  la  consUtution  de  dot  :  L.uu. 
§  13»  C,  De  reiuxoriœ  ad.  (3, 13]. 
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uxoriœ  ni  toucher  les  râleurs  dotales  qu'avec  le  concours  de  la  fiBe 
qu'il  a  sous  sa  puissance,  cdjunctâ  filiœ  personà  (1).  Cette  déroga- 
tion s'explique  parce  que  la  dot,  aux  yeux  des  Romains,  est  sur- 
tout destinée  à  procurer  à  la  femme  un  nouveau  mariage.  —  Si 
après  la  dissolution  du  mariage  la  femme  9ui  jurù  meurt  sans 
avoir  recouvré  sa  dot,  l'action  rei  uxoriœ  qui  lui  appartenait  passe- 
t-elle  a  9e&  héritiers  ?  Elle  ne  leur  est  transmise  qu'autant  que  la 
femme  avant  de  mourir  a  mis  en  demeure  le  mari  divorcé  ou  l'hé- 
ritier du  mari  :  post  divortium  defunctâ  muliere^  dit  Ulpien,  Aeredi 
(jus  QCtio  non  aliter  datur  qmm  si  moram  in  dote  mulieri  reddendâ 
maritus  fecerit  (2).  Il  parait»  du  reste,  que  toute  personne  pouvait, 
au  nom  de  la  femme,  mettre  ainsi  en  demeure  le  mari  ou  son 
héritier  (3). 

2*  cas  :  prédécès  de  la  femme.  —  La  femme  venant  à  mourir  m 
matrimonio^  le  principe  est  que  la  dot  reste  au  mari  survivant. 
Toutefois,  s'il  s'agit  d'une  dot  profectice^  c'est-à-dire  constitiiée 
par  le  père  ou  par  l'aïeul  paternel  de  la  femme,  cet  ascendant 
pourra  se  la  faire  rendre  au  moyen  de  l'action  rei  uxùriœ  :  Mar- 
ina in  matrimonio  muHere,  dit  Ulpien,  dos  a  pâtre  prof  eda  ad  fa-- 
irem  revertitur^  quintis  in  singtdos  libéras  in  infinitum  relictis 
pênes  virum  ;  quod  si  pater  non  sit,  apud  maritum  remanet  (4).  Pom- 
ponius  explique  comme  il  suit,  d'une  manière  un  peu  brutale,  ce 
droit  accordé  à  l'ascendant  paternel  :  Jure  succursum  est  patri,  ut, 
filiâ  amissâj  solatii  loco  cederet  si  redderetur  ei  dos  ah  ipso  profecia, 
ne  et  filiœ  amissœ  et  pecuniœ  damnum  sentiret  (5).  - 

—  Dans  la  formule  de  l'action  rei  uxoriœ^  il  n'y  avait  pas  seu- 
lement ex  fide  bonfi^  il  y  avait  œquius  melius  (6}.  Le  juge  devait 
donner  satisfaction  à  l'équité  d'une  manière  plus  scrupuleuse  en- 
core que  dans  une  simple  action  de  bonne  foi.  Ainsi,  on  ne  vient 
pas  au  secours  d'un  vendeur  qui  par  erreur  est  convenu  d'un  prix 

{i\  Fraffm,  (fUlpiem,  VI,  §  6.  Corap.  L.  22  ^  4,  10  rt  il,  D.,  Sot.  WMrfr. 
(2i,  3)s  L.  14  §«,  O.,  JM  wbU.  (46,  â),  et  L.  6  pr.  <h  ^n«,  D.,  De 

(3,  3). 

(2)  Fragments,  VI,  §  7. 

(3)  Paul,  Fragments  du  Vatican,  §  112. 

(4)  Fragments,  VI,  §  4. 

(5)  L.  6  pr.,  D.,  De  jure  dot.  (23, 3). 

(6)  Voy.  Clcéron,  De  offic,,  III,  15;  Topiques,  17. 
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an  peu  faible,  m  au  secours  d'un  acheteur  qui  par  erreur  est 
convenu  d'un  prix  un  peu  élevé  ;  mais  le  juge  y  regardera  de  plus 
près  quand  il  s'agira  d'objets  apportés  en  dot  sur  eslimatiou.  Si 
in  dote  dandâ  circimventm  sit  alteruter^  etiam  majori  annis  xxv 
8uccurrendumesty  quia  bono  et  œquo  non  conveniat  aut  lucrari  ali- 
fiuem  cum  damno  alterius  aut  damnum  sentire  per  alterius  lu-- 
cnim(l). 

—  La  femme  peut  avoir  stipulé  du  mari  la  restitution  de  la 
dot  :  dans  ee  cas  elle  a  l'action  ex  siipulatu.  Voyons  en  quoi  sa 
position  diffère  alors  de  oe  qu'elle  serait  avec  la  simple  action  rei 
uxoriœ: 

V"  L'action  rei  uxoriœ  est  une  action  de  bonne  foi  (2),  et  même, 
comme  nous  venons  de  le  voir^  mieux  qu'une  action  de  bonne 
foi.  L'action  ex  stiptUatu  est  uae  action  stricti  juris» 

3*. L'action  rei  uxoriœ  n'appartient  pas  aux  héritiers  de  la 
femme  lorsque  la  femme  meurt  m  matrimonio,  ou  lorsque  la 
femme  meurt  après  la  dissolution  du  mariage  sans  que  le  mari 
ou  son  héritier  ait  été  mis  en  demeure*  Dans  les  deux  oas^  les  hé- 
ritiers de  la  femme  pourraient  exercer  l'action  ex  stipulatu. 

3*  Le  mari,  poursuivi  par  l'action  rei  ^ixoriœ,  peut  exercer  cer- 
taines rétentions  (3).  Il  ne  jouit  pas  du  même  bénéfice  quand  il 
est  soumis  à  l'action  ex  stipulatu. 

4^  Le  marii  tenu  de  l'action  rei  uxoriœ,  quand  la  dot  consiste 
eu  quantitési  en  choses  fongibles,  peut  en  faire  la  restitution  en 
trois  termes^  d'un  an  chacun  :  comme  le  dit  Ulpien,  dos^  si  pon-^ 
dere^  numéro^  meruurâ  contineatur^  annuâ  bimâ  trimâ  die  redditur^ 
nisi  ut  prœsens  reidatur  convenerit  (4).  Là  où  existe  l'action  ex 
sdpulatu,  la  dot  de  quantités,  comme  la  dot  de  corps  certains , 
^oit  être  restituée  immédiatement  oprès  la  dissolution  du  mariage. 

5*  Le  bénéfice  de  compétence,  dont  nous  parlerons  un  peu 
plus  loin  (5),  peut  être  invoqué  par  le  mari  dans  le  cas  de  l'action 
rei  uxoriop,  non  dans  le  cas  de  l'action  ex  stipulatu. 

(1)  PompooiuB,  L.  6  §  ^,  D.,  De  jure  dot, 
(â)  iDBt.,  §  29  {{"  alinéa)  De  action. 

(3)  Fragm.  dTUlpien,  VI,  §§  9  cl  suiv. 

(4)  Fragments,  VI,  §  8;  voy.  aussi  le  §  13.  Goaip.  poire  t.  Ij  [k  To3, 

(5)  Sot- le  §37  deuolre  Titre  De  action. 
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6'  Si  le  mari,  mourant  m  matrimonio^  laissait  une  disposi- 
tion de  dernière  volonté  au  profit  de  la  femme,  la  femme  devait 
opter  entre  Texercice  de  l'action  rei  uxoriœ  et  le  bénéfice  de  cette 
disposition  dernière,  elle  ne  pouvait  pas  cumuler  les  deux 
choses  :  telle  était  la  règle  posée  dans  TEdit  de  alteruiro  (1).  Rien 
de  semblable  lorsque  la  femme  avait  l'action  ex  stipulatu. 

Des  changements  notables  ont  été  apportés  par  Justinien  aux 
règles  de  Tancien  droit  qui  viennent  d'être  imliquées.  Ces  change- 
ments, qui  résultent  d'une  Constitution  formant  la  L.  un.,  C.^De 
rei  uxoriœ  actions  in  ex  stipulatu  actionem  transfusa,  sont  résumés 
comme  il  suit,  aux  Institutes:  Cùm y  pleniorem  esse  ex  stipulatu  actio- 
nem invenientes^  omnejusquod  res  uxoria  antè  habebat^cum  multisâi- 
visionibus,  in  actionem  ex  stipulatu  quœ  de  dotibus  exigendis  propùni- 
tur^  transtulimus^  mérita,  rei  uxoriœ  actione  sublatâ^  ex  stipulatu, 
quœ  pro  eâ  introducta  est^  naturam  bonœ  fidei  judicii  tantUm  in 
exactione  dotis  meruit^  ut  bonœ  fidei  sit...  (2). 

Ainsi,  du  moment  qu'une  dot  est  constituée  pour  une  fenmie, 
la  femme  est  censée  en  stipuler  la  restitution.  Le  mari,  du  reste, 
est  traité  de  même,  en  ce  sens  que,  par  cela  seul  qu'il  est  convenu 
qu'une  dot  lui  sera  fournie,  il  a  l'action  ex  stipulatu  pour  faire  exé- 
cuter la  convention. 

De  même  que  la  stipulation  est  sous-entendue  au  profit  de  la 
femme,  de  même  on  sous-entend  la  cautio  de  dolo  qui  accompagnait 
habituellement  la  stipulation.  Voilà  comment  Justinien  peut  dire 
que  la  nouvelle  action  ex  stipulatu  est  une  action  de  bonne  foi 
comme  l'ancienne  action  rei  uxoriœ. 

A  l'ancienne  action  rei  uxoriœ  Justinien  emprunte  encore  lapes- 
sibiUté  pour  le  mari  d'invoquer  le  bénéfice  de  compétence. 

Le  mari  a-t-il  un  délai  pour  faire  la  restitution?  Dans  l'ancienne 
action  rei  uxoriœ^  on  avait  admis  une  distinction  parfaitement 
raisonnable.  S'agit- il  de  corps  certains,  le  mari  doit  les  avoir  gar- 
dés, il  doit  être  prêt  à  les  rendre  :  il  n'a  droit  à  aucun  délai.  S  agit- 
il,  au  contraire,  de  sommes,  de  quantités  :  le  maria  pu  eu  disposer. 


(1)  L.  UD.  §  3,  G.,  De  rei  uxoriœ  act,  [5,  13). 

(2)  §  29  De  action. 
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souvent  même  il  a  dû  le  faire  :  il  n'a  donc  pas  sons  la  main  ce 
qu'il  doit  restituer  :  il  est  équitable  de  lui  accorder  un  délai.  —  Au 
lieu  de  cela,  Justinien  fait  une  distinction  qui  n'est  point  motivée: 
les  immeubles  doivent  être  restitués  immédiatement,  tandis  que 
pour  les  meubles  le  mari  a  un  délai  d'un  an  (i). 

A  tous  autres  égards^  on  applique  les  principes  de  Tanciennc 
action  ex  stipulatu. 

—  Justinien,  qui  sous-entend  une  stipulation  tant  au  profit  du 
mari  qu'au  profit  de  la  femme,  sous-entend  également  ex  utroque 
latere  une  convention  d'hypothèque,  pour  assurer  soit  le  paiement 
de  la  dot  au  mari,  soit  la  restitution  de  lamème  dot  à  la  femme  (2). 
Vil  peu  plus  tard,  par  suite,  suivant  toute  apparence,  de  certaines 
intrigues  de  palais,  il  fut  décidé  que  l'hypothèque  de  la  femme  se- 
rait privilégiée,  qu'ainsi  la  femme  passerait  sur  les  biens  du  mari 
avant  tous  autres  créanciers,  même  avant  ceux  qui  avaient  déjà 
hypothèque  lors  du  mariage  (3).  —  D'après  les  Institutes,  l'hypo- 
thèque n'est  ainsi  privilégiée  qu'autant  que  la  femme  elle-même 
réclame  sa  dot  (4).  Ufaut  cependant  ajouter  que  la  même  faveur 
ost  accordée  aux  enfants  du  premier  lit  en  cas  de  nouveau  mariage 
de  leur  père  :  duobus  enim  doiibuSy  dit  Justinien,  ab  eddem  substan" 
iiâ  debitihy  ex  temporeprœrogadvam  manere  volumtu. 

DjBS  ACTIONS  ARBITRAIRES. 

En  général,  lorsque  la  prétention  du  demandeur  est  justifiée, 
il  doit  s'ensuivre  une  condamnation  prononcée  contre  le  défen- 
deur. Cette  condamnation,  sous  l'empire  du  système  formulaire, 
était  toujours  d'une  somme  d'argent,  tandis  que  sous  l'empire  des 
actions  de  la  loi  la  condamnation  pouvait  avoir  pour  objet  la  chose 
même  réclamée  par  le  demandeur.  Omnium  formularum  quœcon- 


(\)  L.  un.  § 7,  G.,  De  rei  uxoriœ  act. 

(2)  Marne  ConstilatioD,  §  1 . 

(3)  L.  12,  C,  Qui  potiores  (8,  18).  C'est  la  fameuse  loi  Assiduis.  —  Le»  '•é- 
liacieur*  du  Code  Napoléon  ont  pris  la  peine,  dans  Tait.  1572,  de  refuser 
expressément  à  la  femme  un  pareil  privilège. 

(*)  §  29  i>i  fine  De  action. 
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de  mnationem  habent,  dit  GaiuB,  ml  p$euniariam  œsiimaiûmim 
demnatio  concepta  est,  Itaque^  eUi  carpu$  aiiguod  petamu^..*»  juitx 
non  ipsam  rem  condemnat  eum  cum  quo  action  est,  $icut  olim  fieri 
solebatf  sed  œstimatâ  repecuniam  eum  condemnat  (!)•  -*-  Dans  le 
droit  de  Justinien,  on  en  est  revenu  aux  anciens  princâpes,  en  ce 
sens  que  la  condamnation  n'a  pas  nécessairement  pour  objet 
une  somme  d'argent:  Curare  débet  judex  ut  onmifnodot  quanikm 
possibile  ei  sit,  certœ  pecuniœ  vel  rei  iententiam  ferat^  etiam$i  de  in- 
certd  quantitate  apud  eum  actum  est  (2). 

Sous  l'empire  du  système  formulaire,  on  avait  trouvé  moyen, 
dans  un  certain  nombre  d'actions,  d'échapper  aux  inconvénieuts 
pratiques  de  la  règle  d'après  laquelle  la  condamnation  ne  pouvait 
être  que  pécuniaire:  le  juge,  ayant  reconnu  le  bien  fondé  de  la 
demande^  enjoignait  au  défendeur  de  fournir  telle  ou  telle  satis- 
faction au  demandeur,  et  ce  n'est  qu'autant  que  le  défendeur  s'y 
refusait  qu'une  condanmation  était  prononcée  contre  lui*  Qwudam 
acttones  arbitrariaSj  id  est  ex  arbitrio  judicis  pendenteSy  appellamuê, 
in  quibus,  nui  arbitrio  judicis  is  cum  quoagituractorisaHsfadat^..,, 
condemnari  debeat  (3). 

On  peut  conjecturer  que  le  pouvoir  spécial  attribué  au  juge  de 
Taction  arbitraire  résultait  d'une  clause  insérée  dans  la  foi  mule, 
habituellement  à  la  un  de  Yintentio  (4),  quelquefois  dans  la  coti- 
demnotio. 

Remarquez  que  le  mot  arbiiria,  employé  pour  désigner  une  cer- 
taine classe  d'actions,  n'est  point  synon3rme  de  l'expression  ar6i- 
trariœ  actiones.  Ce  mot  arbitria  s'appUque  non-seulement  aux  ac- 
tions arbitraires,  mais  encore  aux  actions  de  bonne  foi.  —  Da 
reste,  si  le  juge  de  l'action  arbitraire  doit  fixer  ex  bono  et  €equo  h 
satisfaction  à  fournir  au  demandeur,  cependant,  en  principe,  il 
n'a  pas.  mission  dn  réprimer  le  dol  comme  le  juge  de  l'action  de 
bonne  foL  Aussi  ne  voyons-nous  pas  que  l'exception  doit  maU  fût 


(i)  Comment.  IV,  §  48.  Dans  les  §§  suiyants,  Gaius  indiqae  différeoles  oia- 
niëres  dont  peut  être  rédigée  la  partie  de  la  formule  qu'on  appelle  comtemnaiio. 

(2)  Inst.,  §  32  De  action,  Comp.  Gaius,  lY,  §  52. 

(3)  iDst,  §  31  De  action. 

(4)  Voy.  Tezemplo  donné  par  Cicéron,  Seconde  action  contre  Verré*^  II,  13. 
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sous^entendue  dans  la  formule  de  la  reyendication  (!)  comme 
elle  était  certainement  soiis-enteDdue  dans  la  formule  de  toute 
action  de  bonne  foi* 

L'action  arbitraire  a  son  caractère  propre,  lequel  est  tout  autre 
que  le  caractère  propre  de  l'action  de  bonne  foi.  Mais  ces  deux  ca- 
ractères sont-ils  exclusifs  l'un  de  l'autre?  Ne  peuvent-ils  jamais 
se  trouver  réunis  dans  une  seule  et  même  action?  La  question 
se  présente  notamment  pour  les  actions  qui  tendent  à  une  resti- 
tution, ainsi  pour  les  actions  directes  de  dépôts  de  commodat  et  de 
gage.  Ces  actions  sont  certainement  bonœ  fidei;  M.  de  Savigny  es- 
time que  de  plus  elles  sont  arbitraires.  Dans  la  formule  in  jus  de 
l'action  depositi  que  donne  Gaius  (^),  on  lit  :  Numertum  Negidium 
Auh  Agerio  candemnaio  im,  ce  qui  veut  dire  très-probablement 
nisi  restituât^  surtout  si  nous  comparons  la  L.  1  §  21,  D.^  Depositi 
(16,  3).  Il  parait  bien  y  avoir  là  l'indication  d'une  action  arbi- 
traire (3).  J'egoute  qu'un  texte  de  Julien  nous  autorise  également 
à  dire  que  Taction  rei  uxoriœ  était  une  action  arbitraire  (4), 

—  Quel  est  précisément  le  caractère  de  Yarbitratus  judicisl 
Peut-il  être  exécuté  par  la  force ,  malgré  le  défendeur?  La  ques- 
tion se  présente  sur  un  texte  qui  figure  au  Digeste  eous  le  nom 
d'Ulpien  et  qui  est  ainsi  conçu  :  Qui  restituere  jussusjudici  non  pa- 
retf  contendens  nonposse  restititere,  si  quidem  habeat  rem,  manu  mi- 
litari officia  judicis^  ab  eo  possessio  transfertuvy  et  fructuum  dun- 
taxât  omnisque  causœ  nomineeondemnatio  fit....  (5).  On  se  demande 
tout  d'abord  si  cette  décision  est  bien  d'Ulpien,  si  le  texte  n'a  pas 
é  té  intej^olé  par  Tribonien  et  par  ses  collègues.  Je  tiens  pour 
certain,  avec  mon  savant  maltie  M.  Pellat,  qu'il  n'y  a  ici  aucune 
interpolation^  et  je  n'en  veux  d'autre  preuve  que  celle-ci  :  du 
temps  de  Justinien,  Varbitratus  judicis  se  confond  avec  la  con- 
damnation^ en  ce  sens  que  la  condamnation  peut  avoir  pour  objet 


(1)  Sanf  UD«  p«tite  dMBcalté  à  laquelle  donne  lien  la  L,iB,0.,De  rei  i»n- 
dic.  (S,  i).  Voy.  snr  ce  texte  le  commentaire  de  M.  Pellat,  p.  303  et  304. 

(2)  Gomment.  IV,  §  47. 

(3)  Voy.  M.  de  Savigny, Sy*fem,  t.  V,  §216,  note/. 

(4)  L.  7  §1,  D.j  De  fundo  dotnli  (23,  5).  Gomp.  mon  traité  f)€  la  condition 
du  fonds  dotal  en  droit  romain,  p.  255  et  «niv. 

(5)  L.  68  De  rei  mndic.  (6,  i). 
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la  chose  même  réclamée  par  le  demandeur  :  si  le  texte  apparte- 
nait aux  commissaires  de  Justinien,  évidemmeut  nous  n'y  trou- 
verions pas  cette  distinction  si  tranchée  du  jussm  judicis  s'appli- 
quant  à  la  chose  revendiquée  et  de  la  condamnation  intervenant 
fructuum  duntaxat  et  omnis  causœ  nomine.  Tribonien  et  ses  collè- 
gues parleraient  uniquement  de  condamnation  (1).  —  M.  de  Sa- 
vigny,  au  contraire,  croit  à  l'interpolation  du  texte.  Il  se  fonde  sur 
ce  que,  dans  toute  action  arbitraire^  il  y  a  lieu  au  jiajurandum  in 
litemob  contumaciam  rei,  c'est-à-dire  que  le  défendeur  qui  n'obéit 
pas  à  Varbitratiis  judicis  est  condamné  à  une  somme  que  fixe  le 
demandeur  lui-même  sous  la  foi  du  serment  (2).  L'existence  de  ce 
jusjurandum  in  litem,  suivant  M.  de  Savigiiy,  est  absolument 
incompatible  avec  la  possibilité  d'employer  la  manus  militaris  eu 
cas  de  contumacia  du  défendeur  :  a  Dans  la  supposition  d'une 
a  exécution  réelle,  dit-il^  on  ne  conçoit  pas  qu'il  y  ait  jamais  liea 
a  au  serment  ob  contumaciam  »  (3).  A  cette  affirmation  nous  pou- 
vons faire  plusieurs  réponses  : 

1®  Lorsque  je  revendique  ma  chose  et  que  le  juge  a  reconnu 
mon  droit,  si  le  défendeur  se  refuse  à  restituer,  pourquoi  donc  ne 
me  laisserait-on  pas  le  choix  entre  reprendre  ma  chose  avec  l'aide 
de  la  force  publique  et  obtenir  contre  l'adversaire  récalcitrant 
condanmation  à  une  somme  considérable  ?  Évidemment  une  pa- 
reille faculté  peut  très-bien  être  consacrée  par  la  loi  au  profit  dn 
propriétaire  sans  qu'il  y  ait  là  rien  d'absurde,  rien  d'inconcevable. 

2<>  Il  y  a  des  cas  assez  "nombreux  dans  lesquels  l'emploi  de  la 
manus  militaris  est  certainement  inapplicable  :  slorslejusjurandw/t 
in  litem  sera  la  seule  ressource  laissée  à  la  disposition  du  deman* 
deur,  en  présence  delà  con/umocta  du  défendeur  à  une  action  arbi- 
traire. On  comprend  bien  que  la  manus  militaris  soit  employée 
comme  moyen  de  lever  un  obstacle  de  fait ,  mais  non  comme  moyen 
de  transférer  la  propriété  au  demandeur.  Si  par  exemple  le  défeu- 
deur  à  la  revendication  a  usucapé  la  chose  depuis  la  Utis  contesta^ 
tio,  au  cas  où  il  ne  voudrait  pas  obéir  au  juge  qui  lui  ordonne  de 


(1)  Yoy .  M.  Pellat^  Explication  du  Livre  VI  des  Pofidectes,  p.  368  et  soît. 

(2)  Paul,  L.  2  §  1,  D.,  De  in  m.jur,  (12,  3). 

(3)  System,  t.  Y,  §  22J,  noie  d. 
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retraiisférer  la  propriété,  évidemment  ce  n'est  pas  la  manus  milita^ 
ris  qui  pourra  procurer  au  demandeur  l'exécution  de  cejmsus 
judicis  :  il  n'y  aura  qu'à  condamner  le  défendeur  d'après  le  jus- 
jurandum  actoris  (1). 

3°  Je  vais  beaucoup  plus  loin  :  je  n'admets  pas  que  la  manus 
militaris  puisse  toujours  être  employée  par  cela  seul  qu'il  s'agirait 
simplement  de  lever  un  obstacle  de  fait.  L'emploi  de  la  manus 
militaris  est  possible  uniquement  dans  le  cas  que  suppose  Ulpien, 
c'est-à-dire  dans  le  cas  où  le  défendeur  a  déclaré  qu'il  ne  pouvait 
pas  restituer  et  a  été  convaincu  de  mensonge  à  cet  égard.  Quand 
on  généralise  la  décision  d*Ulpien,  il  devient  impossible  de  com- 
prendre ce  que  lui-même  dit  ailleurs,  à  savoir  que,  si  un  fundus 
pupillaris  revendiqué  par  le  tuteur  n'est  pas  restitué,  le  défendeur 
offrant  de  payer  la  litis  œstimatio^  il  y  aura  là  une  aliénation  né* 
cessaire^  par  conséquent  une  aliénation  s'opérant  sans  décret  du 
magistrat  :  certes  l'aliénation  ne  serait  pas  nécessaire  si  le  tuteur 
pouvait,  avec  le  secours  de  la  force  publique,  rentrer  en  posses- 
sion du  fonds  de  son  pupille  (2).  —  Ainsi  j'arrive  à  dire  que  le  dé- 
fendeur qui  n'a  pas  menti,  qui  n'a  pas  déclaré  mensongèrement 
qu'il  ne  pouvait  pas  restituer,  est  parfaitement  libre  de  garder  la 
chose  ou  de  payer  le  montant  de  la  condamnation  fixé  par  le  de- 
mandeur lui-même  sous  la  foi  du  serment.  En  d'autres  termes., 
l'emploi  de  la  manus  militaris  pour  reprendre  la  chose  n'est  ad- 
mis qu'autant  que  le  défendeur  a  menti  ou  ne  paie  pas  la  somme 
à  laquelle  il  a  été  condamné  (3). 

Quelles  sont  précisément  les  actions  qu'on  nous  présente  comme 
étant  des  actions  arbitraires?  D'après  Justinien,  des  actions  in  rem 
comme  des  actions  in  persanam  peuvent  être  arbitraires.  Il  cite, 
parmi  les  actions  in  rem,  Taction  Publicienne,  Taction  Servienne 
de  rébus  coloni,  l'action  quasi-Servienne  ou  hypothécaire;  et, 
parmi  les  actions  in  personam,  l'action  quod  metûs  causa,  l'action 


(1)  Voy.  M.  Pellat,  op.  cit.,  p.  376. 
(«)  L.  3  §  2,  D.^  De  reb.  eor.  (27,  9). 

(3)  Voy.,  pour  plus  de  détails,  mon  traité  De  la  condition  du  fonds  dotal  en 
droit  romain,  p.  119  et  suiv. 
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de  doh  malOy  l'action  de  eo  quod  certo  loco  et  raction  ad  exhiben- 
dutn  {\). 

On  se  demande  toat  d*abord  pourquoi  les  actions  in  rem  cîvila 
{rei  vindicaiiOj  heredttatis  petitio^  confessoriay  negcUoria)^  qui  très- 
certainement  sont  des  actions  arbitraires,  ne  sont  pas  comprises 
dans  rénumération  de  Justinien.  Peut-être  la  phrase  des  Instîtutes 
a-t-elle  été  copiée  sur  le  texte  d'un  ancien  jurisconsulte  qui  par- 
lait de  formtUa petitoria,  mots  qu'on  se  sera  contenté  de  supprimer. 
Peut-être  aussi  les  actions  prétoriennes  que  citent  les  Institutes 
sont-elles  les  premières  qui  aient  eu  ce  caractère  d'actions  arbi* 
traires. 

Quant  aux  quatre  actions  in  personam  citées  par  Justinien ,  Qy 
en  a  deux  dont  nous  n'avons  rien  à  dire  pour  le  moment,  savoir  : 
l'action  de  eo  quod  certo  loco  (2),  et  Faction  ad exhibendum  (3).  Maïs 
arrêtons-nous  un  instant  sur  l'action  quod  metûs  causa  et  sur  Fac- 
tion de  dolo  malo. 

Lorsque  j'ai  fait  un  acte  sous  Tempire  de  la  crainte,  je  puis  inten- 
ter une  action  personnelle^  soit  contre  l'auteur  de  la  violence  à  la- 
quelle j'ai  cédé,  soit  même  contre  la  personne  qui  se  trouve  simple- 
ment avoir  profité  de  l'acte.  Ulpien  dit,  en  parlant  de  cette  action: 
Chm  in  rem  sit  scripta,  nec  personam  vim  facieniis  coêrceat^  sedad- 
versUs  omnes  restitui  velit  quod  metûs  causa  factum  est^  non  immeriio 
Julianus  a  Marcello  notatus  est  scribens,  si  fidejussor  vim  intuHt  ut 
accepto  liberetur,  in  reum  non  esse  restituendam  actionem  ;  sedfidtju^ 
sorem,  nisi  adversùs  reum  quoque  actionem  restituât,  d^bere  in  qtta- 
druplum  condemnari.  Sed  est  verius  quod  Marcellus  notai ^  etiam  ad- 
WTsks  reum  competere  hane  actionem^  ràm  m»  rem  sit  scripta  (4).  lu 
homme  qui  avait  un  débiteur  et  un  fidéjusaeur  fait  aecepiilaiio  au 
fidéjusseor  par  suite  des  menaces  de  cel«i-ci  :  cette  aeceptilatioy 
nous  le  savons»  libère  ikOB-^eukvaent  le  fidéjusseur^  mais  aussi 

(i)  iQst.»  §  ai  (a«  phxaael  De  action. 

(2)  Noué  y  reyiendroDs  à  propos  de  la  plus-pétition  ^  sm*  l6  §  83  du  Titre  Ik 
action . 

(3)  Il  en  a  déjà  été  question,  aux  lustitutes,  §  29  De  divis.  rer,  (II,  I),  et  §  2 
Quitus  alien.  lie.  [II,  8).  Comp.  notre  t.  I»p.  467  et  suiv.»  p.  589  et  $9%.  De 
plus»  les  rédacteur!  des  InsUtutes  s'en  occupent  spécialement  dans  le  S  3  />f 
officiojudicis  {IV,  17). 

(4)  L.  9  §  8,  D.,  Quoff  meiùi  causa  (4,  2). 
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le  débiteur  principal.  Que  fera  le  créancier,  victime  de  la  vio- 
lence du  iSdéjusseur,  violence  dont  le  débiteur  est  innocent 
bien  qu'il  en  profite?  Suivant  Julien,  le  créancier  s'attaquera  au 
fidéjusseur;  et,  à  moins  que  cefidéjusseur  ue  s'arrange  pour  faire 
renaître  l'obligation  primitive  cautionnée  par  lui,  il  sera  con- 
damné au  quadruple.  Au  contraire,  suivant  Marcellus,  de  qui  lu 
doctrine  a  prévalu,  le  créancier  peut  diriger  son  action  contre  le 
débiteur  lui-même,  par  cela  seul  qu'il  se  trouve  profiter  de  l'acte 
entaché  de  violence.  Et  cela  n'a  rien  d'inique  :  car  le  débiteur  peut 
toujours  échapper  à  la  condamnation  au  quadruple,  en  se  sou- 
mettant de  nouveau  À  l'obligation  dont  11  a  été  injustement 
libéré  (1).  —  Voici  comment  Ulpien  explique  pourquoi  on  a  voulu 
que  l'action  personnelle  quod  metûs  eausâ  fût  ainsi  in  rem  script  a. 
Il  dit,  en  parlant  du  demandeur  :  Sufficit  hoc  docercy  metum  sibi 
illatum  vel  rwi,  et  ex  hde  re  enm  qui  convenihtr^  etsicrimine  caret, 
iuerum  iamen  sensiste,  Ném^  cUm  metus  kabeat  m  se  ignorantiam, 
mérita  guis  non  aâstringitur  ut  designet  quis  ei  metum  vel  mm  adhi- 
imi  :  et  ideà  ad  hoc  iemtHkm  actor  adstringitur  ut  doeeat  metum  in 
causa  fuisse  ut  alicui  acceptam  pecuniam  faeeret  vel  rem  traderet  vel 
quid  aliud  faeeret...  (2). 

Lorsqu'un  acte  a  été  fait»  non  plus  soua  l'empire  de  la  violence, 
mais  sous  l'empire  du  dol^  la  personne  qui  en  est  victime  a  égale- 
ment une  action  personnelle  et  arbitraire.  Seulement,  à  la  diffé- 
rence de  l'action  quod  metûs  eauêd^  Taetioa  de  dolo  medo  n'est  point 
m  rem  scripta^  elle  suppose  que  le  deànandenr  oonnait  l'auteur  des 
manœuvres;  et  elle  entraine  condamnation,  non  pas  au  qua- 
druple, mais  au  simple  :  M  hdc  aetione,  dit  Ulpien,  designari  opor- 
tety  cujus  dolofactum  sit,  quamvis  in  metu  non  sit  neeesse  (3).  Nisi 
fiât  restitutioj  dit  Paul,  sequitwr  condemnatio  quantt  ea  res  est  (A). 

Dans  l'afition  de  dolo  mtdo  comme  dans  l'action  quod  metHs 
causa,  il  y  a  lieu  au  jusjurandum  in  litem  en  cas  de  cfmtumacia  du 


(1)  Gomp.  Inat.,  §  21  De  action.,  et  Ulpien,  L.  !4  §  3  •»  fiae,  D. ,  i^iod  met. 
causa. 

(2)  L.  14  §  3,  D.,  Quod  metûs  causa. 

(3)  L.  15  §  3,  D.,  Dedolê  maio  (4,  d). 

(4)  L.  18  pr.  eod,  TU. 
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défendeur.  Mais  Paul  ojoute  :  Officia  judicis  débet,  in  uirâque  oc- 
fionej  taxatione  jusjttrandum  refrenari  (!]. 

Si  c'est  une  aliénation  que  j'ai  faite  sous  l'empire  de  la  crainte 
ou  du  dol,  je  puis  avoir  intérêt  à  faire  rescinder  l'aliénation  pour 
intenter  ensuite  une  action  in  rem.  En  effet,  l'action  quod  metûs 
causa  ou  l'action  de  dolo  malo,  intentée  contre  un  insolvable,  abou- 
tirait simplement  à  me  faire  toucher  un  dividende  :  car,  dans  ces 
actions,  le  demandeur  se  présente  comme  créancier,  et  il  est  abso- 
lument inadmissible  que  la  restitution  ordonnée  par  le  juge  puisse 
jamais  avoir  lieu  manu  militari, 

—  Aux  quatre  actions  personnelles  arbitraires  indiquées  dans 
notre  §  31  De  action,  ^  il  faut  certainement  ajouter  l'action  finiwn 
regundomm.  Nous  voyons  que  le  juge  peut  ordonner  à  l'un  des 
voisins  d'abattre  un  arbre  ou  de  démolir  une  construction  qui  se 
trouve  sur  la  limite  des  deux  fonds  :  faute  d'obéir  à  cet  ordre,  la 
partie  sera  condamnée  (S).  Nous  voyons  également  que  le  juge  peut 
ordonner  que  les  deux  héritages  seront  mesurés  :  celle  des  parties 
qui  ne  voudrait  pas  laisser  faire  le  mesurage  serait  condamnée 
contumaciœ  nomine  (3), 

En  quoi  peut  consister  la  satisfaction  indiquée  par  le  juge, 
dans  les  différentes  actions  arbitraires?  D'après  Justinien,  le  juge 
ordonne  au  défendeur  ut  rem  restituât,  vel  exhibeat^  vel  soltrnt,  tW 
ex  noxali  causa  servum  dedat  (4) .  Evidemment  cela  n'est  point  limi- 
tatif, comme  le  montre  déjà  ce  qui  vient  d'être  dit  à  propos  de  Tae- 
tion  finium  regundorum.  On  comprend  bien  la  satisfaction  qui 
consiste  à  restituer  ou  à  exhiber.  Mais  dans  quel  cas  le  juge  onlon- 
nera-t-il  au  défendeur  de  payer,  utsolvat?  Cela  se  présente  dans  le 
cas  de  l'action  hypothécaire.  Comme  l'indique  la  formule  de  cette 
action  (5)^  le  juge,  après  avoir  reconnu  que  la  prétention  du  de- 
mandeur est  fondée,  ordonne  au  défendeur  de  payer  la  dette  on 


(i)  Même  L.  18  pr. 

(2)  Panl,  L.  4  §  3,  D.,  Fin.  regund.  (40,  1). 

(3)  Inst.,  §  6  *n  fine  De  offich  jud.  (IV,  il). 

(4)  Inst.,  §  31  (l"  phrase  in  fine)  De  action. 

(5)  Voy.,  ci-desBus^  p.  526. 
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de  restituer  la  chose  ;  et,  faute  par  le  défendeur  de  faire  l'un  ou 
l'autre,  il  le  condamne  à  la  valeur  de  la  chose.  * 

Il  est  difficile  de  comprendre  quelle  a  été  la  pensée  de  Justinien 
quand  il  a  dit  que  la  satisfaction  fourme  par  le  défendeur  peut 
consister  dans  Tabandon  d'un  esclave  ex  noxali  causa.  Suivant 
M.  de  Savigny,  il  iaut  supposer  qu'une  action  qui  déjà  par  elle- 
même  est  arbitraire  y  comme  l'action  quod  metâs  causa  ou  l'action 
de  dolo,  est  donnée  noxaliter  (1).  Mais  il  y  a  là  évidemment  une 
confusion  :  car,  d'une  part,  dans  les  actions  arbitraires  dont  il 
8*agit,  la  satisfaction  fournie  par  le  déftMideur  ne  consiste  pas  dans 
l'abandon  de  l'esclave,  et,  d'autre  part,  dans  toute  action  donnée 
noxaliter^  il  est  certain  que  le  défendeur  peut  échapper  à  la  con- 
damnation en  abandonnant  Tesclavc  (2).  Je  crois  que  l'idée  de 
Justinien  est  que  l'abandon  noxal  ne  diâère  en  rien  de  la  satisfac- 
tion fournie  par  le  défendeur  dans  une  action  arbitraire,  et  il  est 
bien  vrai  qu'il  y.  a  une  certaine  analogie.  Mais  il  y  a  entre  les  deux 
choses  cette  différence  considérable  que,  dans  l'action  noxale  le 
choix  du  défendeur  est  parfaitement  libre,  tandis  que  dans  l'action 
arbitraire  existe  cette  coactio  indirecte  résultant  de  ce  que  le  défen- 
deur t[ui  n'obéit  pas  à  Varbitratus  judicis  est  mis  plus  ou  moins 
ci)U)[)iélement  à  la  discrétion  de  son  adversaire. 

Certaines  actions^nous  venons  de  le  voir,  sont  arbitraires;  d'un 
autre  côté,  on  nous  dit  que  toutes  les  actions  sont  absolutoires. 
Si  antè  rem  judkatam  is  cum  quo  actum  est  satisfaciat  actori,  officia 
judicis  convertit  eum  absolvere,  licet  judicii  accipiendi  teinpore  in  et) 
causa  fuisset  ut  damnari  debeat  ;  et  hoc  est  quod  antè  vulgô  dicebatur 
omnia  judicia  absolutoria  esse  (3).  Evidemment  il  doit  y  avoir  une 
différence  entre  l'idée  attachée  à  l'expression  7  M(//aw?«  arbitrariuïv 
et  ridée  attachée  à  l'expression  judicium  absolutorium.  Quelle  est 
précisément  cette  différence?  Dans  les  deux  cas,  le  défendeur 
échappe  à  la  condamnation  en  fournissant  au  demandeur  une  cer- 
taine satisfaction  ;  mais  dans  un  cas  la  satisfaction  est  réglée  pnr 


(i)  System,  t.  V,  §  223,  note  s, 

(2)  Insu;  pr.  Denoxal.  ad.  (IV,  8). 

(8)  Inst.,  §  2  De  perp.  et  tempor,  act,  (IV,  12). 

II.  ^* 
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le  juge,  tandis  que  daus  l'autre  elle  consiste  tout  simplement  à 
faire  Tlroit  à  la  préteution  du  demandeur  telle  qu'il  Ta  déduite  en 
justice. 

Du  reste,  dans  Tancien  droit,  tous  les  jurisconsultes  n'atta- 
chaient pas  le  même  effet  à  la  circonstance  que  le  défendeur  po$t 
acceptum  judicium  avait  ainsi  fait  droit  à  la  demande.  Les  Sabi- 
niens  admettaient,  d'une  manière  absolue  et  sans  aucune  distinc- 
tion, que  cela  devait  entraîner  l'absolution  du  défendeur;  et  hoc  ett 
quod  vulgd  dicitur^  Sabinoet  Cussio  placere  omnia  jvdicia  esse  abêth 
lutoria.  Quant  aux  Proculiens,  il  parait  qu'ils  n  admettaient  cette 
doctrine  qu'autant  qu'il  s'agissait  d'une  action  de  bonne  foi  ou 
d'une  action  m  rem  (1).  —  Bien  que' Justiuien  ait  consacré  l'opi- 
nion des  Sabiniens,  cependant  nous  trouvons  au  Digeste  un  frag- 
ment de  Paul  qui  semble  bien  conçu  dans  le  sens  de  l'autre  école  : 
Si  insulam  fieri  stipulatus  sim^  dit  Paul,  et  transierit  iempus  quo 
potueris  facere  :  quamdiù  litem  contesiatus  non  sim^  poue  te  faeiat^ 
iem  Itberari  placet  ;  quod  sijàm  litem  contextatus  sim,  nihil  tibipro* 
desse  si  œdifices  (2).  —  Il  est  plus  que  probable  que,  dans  ropinion 
des  Proculiens ,  le  défendeur  condamné,  quoiqu'ayant  fourni  ce 
que  l'adversaire  prétend  lui  être  dû,  peut  du  moins  répéter  ce 
qu'il  a  ainsi  fourni  sans  utilité. 


•DES   INEXACTITUDES  QUE    LE  DEMANDEUR  PEUT   GOM- 
METTRE  EN  FORMULANT  SA  PRÉTENTION. 


Cette  matière,  nous  allons  le  voir  presque  immédiatementi  se 
rattache  à  la  diàtinction  des  actiones  certœ  et  des  actiones  ine^rtm^ 
dont  nous  avons  eu  déjà  plus  d'une  fois  l'occasion  de  parler. 

Sous  le  système  formulaire,  lorsque  la  prétention  mise  en 
avant  par  le  demandeur  se  trouve  dépasser  son  droit,  non-seule- 
ment ce  demandeur  succombera  dans  le  procès  actuel,  mais  il  ne 


(0  GaioSylV,  §  U4. 

(2)  L.  84  De  Vêrbor,  oblig.  (45,  I). 
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pourra  pâs  recommencer.  Si  quis  agens,  dit  Justinien,  in  inten- 
tione  8UÛ  plus  complexus  fuerit  quàm  ad  eum  pertineret^  causa  eaitr 
baty  id  m/,  remamittebat  (1).  —  Cela  est  rigoureusement  logique. 
En  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  prétention  du  demandeur 
est  fondée,  ou  elle  ne  Test  pas.Pour  le  cas  où  elle  est  fondée,  il  est 
enjoint  au  juge  de  condamner  le  défendeur;  pour  le  cas  contraire, 
il  lui  est  enjoint  de  Tabsoudre.  Lors()ue,  créancier  de  iO  sous 
d*or,  je  prétends  être  créancier  de  45,  évidemment  ma*  préten* 
tiou  telle  que  je  la  formule  n'est  pas  fondée  :  donc  le  juge  ne  peut 
que  prononcer  Tabsolution  du  défendeur  :  les  termes  dans  les- 
quels  est  conçue  la  formule  ne  Tautorisent  point  à  prononcer  uni^ 
condamnation  inférieure  au  chiffre  de  ma  prétention.  Du  reste,  il 
n*y  a  rien  là  qui  ressemble  à  une  peine  ,  et  Texpreraion  souvenl 
employée,  la  peine  de  hplus-^péiition,  est  absolument  impropre.. 

Justinien  ajoute  que  celui  qui  avait  ainsi  succombé  pour  cause 
de  plus-pétition  n'était  pas  facilement  restitué  îh  integrum  par  le 
Préteur,  à  moins  qu'il  ne  s'agit  d'un  mineur  de  95  ans.  Voici  ce- 
pendant un  cas  dans  lequel  il  y  aurait  lieu  de  venir  au  secours 
même  d'un  majeur,  attendu  que,  s'il  a  commis  une  plus^pétition,il 
n'y  a  vraiment  aucune  faute  à  lui  imputer  :  Un  légataire  réclame 
en  totalité  le  legs  qui  lui  a  été  fait  ;  puis  on  découvre  un  codicille 
qui  révoque  ce  legs  pour  partie ,  ou  qui,  contenant  d'autres  legs, 
amène  pour  tous  une  réduction  ipio  jure  conformément  à  la  loi 
Falcidie  (2). 

Pour  entraîner  ainsi  la  déchéance  du  demandeur,  il  faut  que 
Teiagération  se  trouve  dans  Vintentio.  Supposons  qu'elle  se  trouve 
dans  la  dem&nstratio  :  alors,  dit  Gains,  nihil  in  judicium  dedud^ 
tut^  et  ideô  res  in  intcgro  manet  ;  et  hoc  est  quod  dicitur^  faM  dC" 
taonstratione  i^m  non  perimi  (3).  Si,  par  exemple,  un  homme, 
ayaut  acheté  un  seul  esclave,  de  duoàus  egetnt,  falium  démons^ 
trot  (4).  Maintenant,  supposons  que  l'exagération  sa  trouve  <?an8  la 
ctmdemnntio  :  alors  ocArtt  quidem  periculum  nuUum  e$i;  $ed  reu$. 


(1)  lost.,  §  33  (au  commeacement)  De  action, 
{t)  iDst.,  §  33  (!«'  alinéa  in  fine)  De  etetion. 

(3)  Gomment.  IV,  §  58. 

(4)  Gomment  iV,  §  59  in  fine. 
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chm  inigtiam  foi'niulam  acceperit^  in  iniegrum  resiituilur  ut  mmua-- 
tur  condemnatio  (i). 

—  L'exagération  qui  est  dangereuse  pour  le  demandeur,  c'est- 
à-dire  qui  se  trouve  dans  Vintentio^  peut  se  présenter  de  quatre 
manières.  Plus,  dit  Justinien,  quatuor  modis  petitur  :  re,  tempore, 
locOj  causa. 

Plus-pétition  re.  —  Par  exemple,  10  sous  d'or  m'étant  dus,  j'en 
réclame  20;  le  fonds  Cornélien  m'appartenant  seulement  pour  par- 
tie, je  le  revendique  tout  entier. 

Plus-pétition  tempore.  —  Il  y  a  plus-pétition  lorsque,  ayant  sur 
Titius  une  créance  à  terme ,  je  le  poursuis  avant  l'échéance  du 
terme  :  quâ  ratione  enim  qui  tardiùs  solvit  quàm  solvere  deberei, 
minus  solvere  intelligitur,  eâdem  ratione  qui  prcematurè  petite  plus 
petere  videtur.  —  Que  j'intente  mon  action  avant  l'échéance  d'un 
terme  accordé  au  débiteur  par  le  contrat  originaire,  ou  que  je 
l'intente  avant  Téchéance  d'un  terme  accordé  par  une  convention 
postérieure,  cas  auquel  le  défendeur  a  besoin  d'une  exception  pour 
faire  valoir  le  terme,  en  définitive  le  résultat  est  le  même  dans  les 
deux  cas  :  dans  les  deux  cas  je  perds  tout  mon  droit.  Observandum 
esty  dit  Gains,  ei  cui  dilatoria  objicitur  exceptioj  ut  différât  actio- 
nem  :  aHoquin^  si  objecta  exceptione  egerit,  rem  perdit;  nec  enim^ 
post  ilbid  tempus  quo  intégra  re  evitare  poteratj  adhùc  ei  potestas 
agendi  superest^  re  in  judicium  deductà  et  per  exceptionem  per^ 
emptâ  (S). 

Justinien  met  sur  la  même  ligne  celui  qui  agit  antè  diem  et  celai 
qui  agit  antè  conditionem  :  ainsi^  même  au  cas  où,  créancier  condi- 
tionnel, je  poursuis  le  débiteur  pendente  adhiic  conditione ,  je  ne 
pourrai  pas  renouveler  ma  poursuite  après  l'arrivée  de  la  condi- 
tion. Sur  ce  point,  il  y  avait  des  difficultés  dans  l'ancien  droit  (3). 
Du  reste,  dans  le  droit  de  Justinien  comme  dans  l'ancien  droit,  ce- 
lui qui  agirait  en  paiement  d'un  legs  cujus  dies  non  adhùc  cessit, 
celui-là  ferait  une  chose  absolument  dépourvue  d'effet  :  Scœvola 


(1)  Gaiud,  IV,  §  57  (au  comiDcacemeiit). 

(2)  Comment.  IV,  §  123.  Gomp.  Inst.,  §  10  (2«  aliaéa)  De  exceplion.  (IV,  13). 

(3)  Comp.  Julien,  L.  36,  D.,  De  soiut  (46,  3);  Paul,  L.  28  §  5,  D.,  Defudi- 
ctif  (5,  1),  et  L.  3,  D.,  Si  panf  heredU ,  pet.  (5, 4), 
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ait  agentem  antè  diem  usûsfruciûs  nihil  facere,  qtuxmvis  aliàs  qui 
anièdiem  agit,  malè  agit  (i). 

Plus  pétition  loco.  —  Lorsqu'une  dette  doit  être  payée  dans  un 
lieu  déterminé,  par  exemple  à  Ephèse,  si  le  créancier  est  dans  le 
cas  d'exercer  des  poursuites,  c'est  dans  le  lieu  fixé  pour  le  paie- 
ment qu'il  doit  les  exercer.  La  règle  dont  il  s'agit  se  rattache  à  cet 
autre  principe  qu'une  condamnation  est  exécutoire  là  où  elle  a  été 
prononcée.  Mais  le  débiteur,  par  hasard  ou  de  propos  délibéré, 
peut  ne  pas  se  rencontrer  dans  le  lieu  du  paiement  :  le  créancier 
sera-t-il  alors  dans  l'impossibilité  de  le  poursuivre?  Non  :  il 
pourra  porter  son  action  soit  devant  le  magistrat  du  domicile  du 
débiteur,  soit  devant  le  magistrat  de  Rome;  et  même  elle  se  trou- 
vera régulièrement  portée  devant  tout  autre  magistrat,  si  le  dé- 
biteur renonce  à  opposer  l'incompétence.  Ces  principes  résultent 
des  deux  textes  suivants,  empruntés  l'un  et  l'autre  à  Ulpien  :  //- 
Ittd  sciendum  est  eum  qui  ità  fuit  obligatus  ut  in  Italiâ  solveret ,  si 
in  provinciâ  habuit  domicilium^  utrobique  posse  conveniri,  et  hîc  et 
ibi  :  et  ità  et  Julianoet  vnultis  aliis  videtur  (!2).  Si  se  subjiciantaliqni 
jurisdictioni  et  consentiant,  inter  comentientes  cujusvis  judicis,  qui 
tribunali  prœest  vel  aliam  jurisdictionem  habet ,  est  jurisdictio  (3). 
Mais  il  faut  remarquer  que  le  créancier,  agissant  ainsi  dans  un 
lieu  autre  que  le  lieu  fixé  pour  le  paiement,  a  une  précaution  à 
prendre  pour  n'être  pas  considéré  comme  commettant  une  plus- 
pélition  :  ideà  plus  petere  intelligitur,  dit  Justinien^  quia  utilitatem 
quam  habuit  promissor  si  Ephesi  solveret^  adimiteipurâ  intentions 
Pour  échapper  à  ce  danger  de  plus-pétition,  on  modifie  la  formule 
de  manière  à  permettre  au  juge  de  tenir  compte  de  l'intérêt  qu'il 
peut  y  avoir  pour  le  débiteur  à  payer  à  Ephèse  plutôt  que  dans  le 
lieu  où  il  est  poursuivi.  La  modification  dont  il  s'agit  a  pour  effet  : 
i  •  de  rendre  incerta  Vintentio  de  la  formule,  et  2«  de  rendre  l'action 
arbitraire.  Alio  loco  petenti  arbitraria  actio  proponitur^  in  quâ  sci- 
licet  ratio  habetur  utilitatis  quœ  promissori  competitura  fuisset  si  illo 
loco  solveret  :  quœ  utilitas  plerumjue  in  mercibus  maxima  invenitur, 


(1)  Ulpien,  L.  un.  §  4  m  fine,  D.,  Quandà  dies  usûsfr,  kg.  cedat  (7, 3). 

(2)  L.  19  §  4,  D.,  De  judiciù  (5, 1). 

(3)  L.  1  eod.  TiL 
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velvti  vino,  oUo^  frumento^  qvœ  per  singulm  regiones  dw^na  ka- 
bentpretia;  sed  et  pecuniœ  numeratœ  non  in  ommbu»  regitnùbvâ  tub 
iisdetn  usuris  fcenerantur.  Gaius  qualifie  à'utilis  cette  aelioii  arbi- 
traire  (i),  probablement  parce  que  c'est  une  raison  d'équité  qui 
l'a  fait  introduire. 

Quelle  e«t  donc  la  satisfaction  qui,  fournie  par  le  défeodenr  sur 
l'invitation  du  juge ,  amènera  son  absolution?  C'est  la  garantie 
donnée  au  demandeur  que  le  paiement  sera  fait  au  Ueu  convenu  : 
Jnterdùniy  dit  Ulpien,  judexquie^  hâc  actianecognoscit ,  cùm  $ii  ar- 
bitraria^  absoivere  reum  débet,  cautione  ab  eo  exactâ  de  pecumâ  ibi 
talvendà  ubipromissa  est,..  Jn  summâ^  œquitatem  ante  oculos  habere 
débet  judeœ  qui  huic  actioni  addictus  es^(2),  —  Quand  le  juge  est 
dans  le  cas  de  condamner^  un  pouvoir  d*appréciation  très-étendu 
lui  est  laissé  en  ce  qui  concerne  le  chiffre  de  la  condamnation.  Ar- 
bitraria  aetio,  dit  UJpien,  utriusqve  utilitatem  continet,  tàm  actorii 
quàm  rei  :  quàd  si  rei  interest,  minoris  fit  pecuniœ  condevmutio  quàm 
intentatvm  est  ;  aut,  si  actoris  ,  majoris  fit  (3). 

Plus-pétition  causa.  —  Il  y  a  plus-pétition  causa  lorsque  le  de- 
mandeur, par  la  rédaction  de  son  ïn/^/to»  enlève  au  défendeur 
une  certaine  faculté  d'option  qui  lui  appartenait.  Ainsi,  j'aisti* 
pulé  de  Titius  10^000  sesterces  ou  l'esclave  Stiebus  :  à  défaut  de  con- 
vention contraire,  le  choix  appartient  au  débiteur  :  il  y  a  donc  de 
ma  part  plus-pétition  si,  d*après  mon  intentio^  il  est  obligé  à  me 
donner  i  0,000  sesterces,  ou  si  au  contraire  il  est  obligé  à  me 
donner  l'esclave  Stichus.  De  même  si,  ayant  stipulé  un  esclave  en 
général,  je  prétends  que  le  défendeur  doit  me  donner  Tesclave 
Slichus.  Gains  pose,  à  cette  occasion,  une  règle  que  nous  avons 
déjà  eu  l'oreasion  de  citer  :  Sicut  ipsa  stipulatio  concepta  est,  ità 
et  intendo  formulœ  concipi  débet  (i).  Et  Justinien  dit  pareillement: 
Talis  prodita  est  actio  ut  quis  eodein  modo  peteret  quo  stipulatus 
est  (5). 


{ I  )  L   1,  D . ,  De  «0  quod  ctrio  loco  (13,  4). 

(2)  L.  4  $  1  eod.  Td. 

{V  L.  2  pr.  sod^  TU.  Pour  les  déTeloppemeoiitToy.  U  g  8  de  U  vime  L.S. 

^4)  Comment.  IV,  g  63  in  fine. 

(5)  iDst,  g  33  («vaat-dernier  alinéa)  De  action. 
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—  La  plus-pétition  n'est  jamais  possible  (sauf  peut-être  la  plu»-pé- 
tition  tempore)  que  dans  une  formule  dont  Vintentio  est  certo  :  ainsi 
cehii  qui  intente  une  action  de  bonne  foi  ou  une  condictio  ineerti 
n*est  pas  exposé  à  encourir  une  déchéance  pour  cause  de  plus-pé- 
tition. Du  reste,  peu  importe  la  rédaction  de  la  condemnatia:  la 
condemnatio  fût-elle  incerta,  la  plus-pétition  est  possible  si  Vinten" 
tio  est  cet*ia.  Cela  se  présente  notamment  dans  le  cas  de  la  reven- 
dication. Ilhjd  satis  apparet^  dit  Gains,  in  inceriis  formulis  plm 
peti  non  posse,  quia^  cùm  certa  quantitas  non  petatur^  sed  quidquid 
ndversarium  darefacere  oporteat  intendatur,  nemo  potest  plus  tntende^ 
re{i).  Gains  ajoute  que,  lorsqu'un  homme  a  un  droit  de  propriété 
sur  une  chose,  mais  se  trouve  dans  une  position  telle  qu'il  lui  est 
à  peu  près  impossible  de  connaître  précisément  l'étendue  de  ce  droite 
le  Préteur,  pour  le  soustraire  au  danger  de  la  plus-pétition,  peut 
lui  donner  une  vindicatio  incertœ  partis.  Tel  est  le  cas  où  l'action 
est  intentée,  non  par  l'acquéreur  lui-même,  mais  par  son  héritier; 
tel  est  encore  le  cas  d'un  légataire  qui  ne  peut  pas  savoir  si  son 
legs  est  ou  non  réduit  par  application  de  la  loi  Faleidie.  Au  sur- 
plus, c'est  seulement  m  paucissimù  causis  que  le  Préteur  donne 
ainsi  une  vindicatio  incertœ  partis  (2).  —  Cette  règle  que  la  plus- 
pétition  est  impossible  in  incertis  formulis  est  appliquée,  spéciale- 
ment en  ce  qui  concerne  la  plus-pétition  loco^  par  le  jurisconsulte 
Paul  :   In  honœ  fidei  judiciis^  etiamsi  in  contrahendo  convenit  ut 
certo  loco  quid  prœstetur,  ex  empto  vel  vendito  vel  depositi  actio  corn- 
petify  non  arbitraria  actio  (3). 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  la  stipulation  d'un  droit  d'usu- 
fruit donne  lieu  à  une  formula  incerta  [\).  D'un  autre  côté,  celui 
qui  ittt«ite  l'action  réeîfe  de  usufrvctu,  l'action  confessoire,  peut 
commettre  une  plus- pétition  (5).  Cela  tient  sans  doute  à  ce  que. 


(\)  Oaamn^.  IV»  §  54. 

(4)  Comment.  IV,  §  54  in  fine;  L.  76  §  l,  IX,  Dn  rei  vindic.  («,  1). 

(3)  t.  7  pi^,  D.,  De  eo  quod  certo  loco.  —  Varbitran'a  nrfio  doiit  il  s'agit, 
o^esfc  ITkMliaci  df  eo»  qmxt  eirria  hw.  Le  \f*Tiie  ne  peut  pas  ètro  invoqué  sérieuse- 
ment pour  prétendre  qu'une  action  bonœ  fidei  ne  saurnit  ^tre  en  même  temps 
arhitraria, 

(4)  Ci-dc8S«8,  p   180.  Voy.  L.  75  §  3,  H.,  De  verbnr  ohliff.  (i5,  1). 
(5,  Fragm,  du  Vnliran,  §§  52  et  53. 
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la  formule  de  l'action  réelle  n'ayant  pas  de  démonstration  le  de- 
mandeur est  obligé  d'indiquer  dans  Vintentio  le  droit  d'usufruit 
qu'il  prétend  avoir. 

La  plus-pétition  est  parfaitement  possible  dans  une  formule  dont 

Vintentio  est  in  factum  cowcqof a. Voici,  à  ce  sujet,  ce  que  dit  Gaius: 

a  Nous  lisons  dans  certains  auteurs,  à  propos  de  l'action  depositi 

a  et  de  toutes  les  autres  qui  entraînent  Tinfamie  contre  le  con- 

a  damné,  que  celui  qui  plus  quàm  oporteret  demonstraverit  perd  sa 

a  cause  :  ainsi  un  homme  qui  avait  déposé  un  objet  a  mis  dans  la 

a  demonstratio  qu'il  en  avait  déposé  deux  ;  ou  bien  celui  qui  avait 

a  été  frappé  sur  la  joue,  exerçant  l'action  d'injures,  a  indiqué  dans 

<(  la  demonstratio  qu*il  avait  été  frappé  sur  une  autre  partie  du 

€  corps.  Recherchons  avec  soin  si  cela  doit  être  tenu  pour  bien 

«  exact.  Comme  il  y  a  deux  formules  pour  le  dépôt,  l'une  concepta 

«  in  jus  et  l'autre  in  factum,  dans  la  première  on  commence  par 

a  indiquer  de  quoi  il  s'agit,  et  puis  ensuite  arrive  la  question  de 

«  droit  :  quidquid  oh  eam  rem  illum  mihi  dore  facere  oportet;  au 

«  contraire  dans  la  formule  conçue  in  factum  on  dit  de  suite  :  n 

a  paret  illum  apud  illum  deposuisse.  Sans  aucun  doute,  si  le  deman- 

a  deur,  dans  la  formule  rédigée  in  factum,  a  indiqué  plus  de 

«  choses  qu'il  n'en  a  déposé,  il  perdra  sa  cause,  parce  qu'il  y  a 

«  exagération  dans  Vintentio....  »  (i). 

La  déchéance  résultant  de  la  plus-pétition  a  dû  dispardtre  avec 
Vordo  judiciorum.  Il  n'y  a  plus  rien  de  semblable  dans  le  droit  de 
Justinien.  Cependant  les  Institutes  supposent  encore  qu'il  peut  y 
avoir  plus-pétition,  non-seulement  tempore  {ceci,  en  effet,  est  in- 
dépendant du  système  formulaire),  mais  quantitaie  vel  aho 
modo  (2)  :  l'exagération,  qui  ne  peut  plus  être  dans  Vintentio  de  la 
formule^  se  trouve  maintenant  dans  le  libellus  conventicnis. 

La  plus-pétition  encore  possible  dans  le  droit  de  Justinien,  quel 
effet  produit-elle  ?  En  cas  de  plus-pétition  tempore,  Justiuien  ren- 
voie à  une  Constitution  de  Tempereur  Zenon  (3),  qui  double  le 


(1)  Gommenl.  iV^  §  60. 

(2)  §  3^  in  fine  De  action. 

(3)  L.  i,  C,  De  plus  petit.  (3, 10), 
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temps  qui  restait  à  courir  du  jour  de  la  demande  jusqu'au  jour  de 
réchéance.  Ainsi  la  dette  devait  arriver  à  échéance  le  1"  octobre; 
le  créancier  forme  sa  demande  le  i"  juillet  :  l'échéance  est  repor- 
tée au  1"  janvier  (i).  Pour  toute  autre  espèce  de  plus-pétition, 
Justinîen  veut  que  le  défendeur  qui  en  aurait  ressenti  quelque 
dommage  puisse  faire  condamner  au  triple  l'adversaire  qui  le  lui 
aurait  causé  (2). 

Qu'arriverait-il  s'il  y  avait  eu  le  contraire  d'une  plus-pétition, 
si  le  demandeur  avait  réclamé  moins  que  ce  à  quoi  il  a  droit?  Il 
faut  distinguer  suivant  que  cette  inexactitude  se  trouve  dans  Tm- 
tenito^  dans  la  demonstratio  ou  dans  la  condemnatio  : 

1®  Le  demandeur  peut,  sans  se  compromettre,  minus  intendef^e. 
Seulement,  il  faudra  qu'il  ait  soin  de  laisser  passer  la  préture  ac- 
tuelle avant  d'agir  de  reliquo  ;  sans  quoi  sa  nouvelle  demande  se- 
rait exclue  par  une  exception  qu'on  appelle  Vexcepdo  litis  divi- 
duœ  (3). —  L'empereur  Zenon  modifia  cette  règle  de  l'ancien  droit, 
a  Si  le  demandeur,  dit  Justinien,  réclame  moins  que  ce  à  quoi  il  a 
droit,  par  exemple  si,  ^0  lui  étant  dus,  il  réclame  5,  ou  si^  un 
fonds  lui  appartenant  pour  le  tout,  il  le  revendique  pour  moitié, 
cela  n'a  pour  lui  aucun  danger:  dans  la  même  instance  le  juge 
condamnera  néanmoins  l'adversaire  au  surplus^  conformément  à 
la  Constitution  de  l'empereur  Zenon  »  (4). 

^  Quand  l'erreur  en  moins  se  trouve  dans  la  démonstration  les 
jurisconsultes  romains  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  résultat.  Les 
uns  disent  que  rien  n'est  déduit  in  judicium  et  qu'ainsi  les  choses 
restent  entières.  Suivant  d'autres,  ce  qui  a  été  mis  dans  la  demons- 
tratio y  a  été  bien  mis  :  ainsi ,  ayant  acheté  Stichus  et  Eros,  je 
parle  efficacement  d'Éros  dans  ma  demonstratio,  et  je  pourrai  en- 


(1)  Les  lostitates  renvoient  encore  une  autre  fois  à  cette  Constitution  de 
Zenon  :  §  10  iVi  fine  De  exception,  tIV,18). 

(2)  In  omne,  si  quod  forte  damnum  ex  hâc  causa  accident  et  contra  quem 
plus  petitum  fuerit ,  commissà  tripli  condemnatione,  sicut  suprà  diximus.  Ces 
derniers  mots  se  réfèrent  au  §  24  de  notre  Titre  De  action.  Ci-dessus^  p.  565. 

(3)  Gaius,  lY,  §  56.  Sur  Texception  litis  dividuœ,  yoy.  encore  Gaius,  IV, 
§122. 

(4)  InsL,§34Deac/ton. 


suite  par  une  autre  fonnvle  demandw  Siichua»  Ce  dernier  teutH 
ment  était  notammeot  c^lni  de  lAbéoo  (1)« 

3^  Enfin,  la  çoMkmnatiQ  ne  contenant  pas  tout  ce  qu'elle  devrait 
contenir f  le  demandeur  n'obtient  que  ce  qu'il  y  a  fait  mettre  :  tout 
le  droit  est  déduit  mjudkium^  mais  il  eat  restreint  dana  les  termes 
de  la  amdernnaiîQj  termes  que  le  juge  ne  peut  jamais  dépasser.  Et 
le  Préteur  ici  ne  restituera  pas  le  demandeur  (à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'un  mineur  de  vingt-cinq  ans)  ;  facilitts  enim  reis  Prœtor 
succurrit  qnàm  actoribus  (2). 

—  n  reste  à  parler  du  cas  où  le  demandeur  n'a  pas  réclamé  trop 
ou  trop  peu,  mais  a  réclamé  aliudpro  alio.  Ce  demandeur  pourra 
intenter  une  nouvelle  action,  attendu  qu'il  n'a  rien  déduit  injudi" 
dura.  Gains  donne  trois  exemples  :  celui  qui  devrait  demander 
l'esclave  Stichus  demande  l'esclave  Eros;  un  cogniior  ou  un  proctc- 
rator  prétend  sibi  dure  oportere;  celui  à  qui  il  est  dû  en  vertu  d'une 
stipulation  prétend  qu'il  lui  est  dû  en  vertu  d'un  testament  (3).  Ce 
dernier  exemple  est  remarquable.  Il  prouve,  ce  que  nous  savons 
d'ailleurs,  que,  dan»  l'action  intentée  par  le  légataire,  les  mots  ex 
testamento  figuraient  dans  Vintentio  (4)  :  c'est  peut-être  parce  que 
l'action  est  donnée  au  double  adversîis  inficiantem.  Au  contraire 
dons  l'action  intentée  par  un  stipulant,  qui  elle  aussi  est  une  corn- 
dictiOf  les  mots  ex  stipulatu  viennent  dans  la  denumstratio  (5),  En 
somme,  d'après  Gaius,  demander  comme  m'étant  dû  e^  festamento 
ce  qui  réellement  m'est  dû  ex  siipulatu^  c'est  demander  aliudpro 
alia. 

Justinien  permet  à  celui  qui  a  demandé  une  chose  pour  une 
autre  de  réparer  son  erreur  in  eodem  jûdicîo^  quand  il  l'aura  re- 
connue :  il  n'aura  donc  pas  besoin  de  former  une  nouvelle  de- 
mande (6]. 


(i  )  Gaias,  IV,  §§  5S  et  59. 

(Z)  GaimfIV,(57. 

(3)  Gaius,  IV,  g  55. 

(%)  Comp.  Qaiu8,U,  §^IH. 

t5)0«iu9»IV^§l36. 

(6)  lDtt..S34I>e4C<tVm. 
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CAS  DAN8  LESQUELS  LA  CONDAMNATION   PEUT  RESTER 
INFÉRIEURE  AU  MONTANT  DU  DROIT. 


Il  y  a  des  actions,  dit  Justinien,  par  lesquelles  nous  ne  poursui- 
vons pas  toujours  la  totalité  de  ce  qui  nous  est  dû  ;  $ed  modà  soli- 
dum  cfmsequmur,  modà  minhs  (i). 

Le  premier  exemple  que  cite  Justinien,  c'est  Tactiou  de  peculio. 
Nous  nous  en  occuperons  un  peu  plus  loin  (^). 

En  second  lieu,  la  femme  exerçant  l'action  rei  uxoriœ  peut  ne 
pas  obtenir  condamnation  au  montant  intégral  de  sa  dot,  propter 
reteniionem,  à  cause  des  rétentions  que  le  mari  serait  en  droit  d'o- 
pérer. D'après  Ulpien,  retentiones  ex  dote  fiunt^  aut  propter  liberos, 
ont  propter  mores^  aut  propUtr  impensaSy  aut  propter  res  donatas , 
aut  propter  res  amotas  (3).  Ces  rétentions  ont  été  supprimées  par 
Justinien,  comme  fourniasant  au  mari  un  prétexte  pour  retarder  la 
restitution  de  la  dot.  Taceat,  in  actione  ex  stipulaiu ,  retentionum 
verbositas /•.«  Ex  stipulatu  actio  meritày  $ecundim  9ut  naluram,  md* 
km  accipiat  retentionem  (4).  Le  mari  doit  commencer  par  r^^tituer 
la  dot  intégralement,  sauf  à  poursuivre  ensuite  la  femme  s'il  a 
quelque  droit  contre  elle.  Du  reste,  déjà  dans  l'ancien  droit,  le 
mari  pouvait  agir  contre  la  fempae  propter  res  donata$j  pour  re- 
prendre ce  qu'il  lui  avait  donnée  et  propter  res  amotas ,  pour  lui 
faire  rendre  ce  qu'elle  avait  détourné  ;  nous  voyooa  aussi  clans 
Gaius  que  la  mari  pouvait  agir  de  mmbus  WMlimSf  en  raison  de 
la  mauvaise  conduite  de  la  femme  ({i).<-^  Justiuien  n'a  conserva  les 
anciens  principes  sur  la  rétention  que  relativement  aux  dépenses 
nécessaires.  Ipso  jure  neeessariis  sumpiUus  dos  minuitur,  iicui  ex 
latUnibw  DigesÉorum  likri$  cogimcere  lic^t  (6).  La  règle  que  la 


.1)  Inst.^  §  36  (au  commencement )  De  actinn. 

(2)  Sur  le  §  4  Quod  eum  eo  qui  in  al.  pot.  (IV,  7). 

(3)  Fragm,^  VI,  §§  9  et  saiv. 

(i)  L.  un.  §  5,  C.^  De  rei  uxoriœ  act.  (S^  i?)- 

(5)  Comment.  lY,  §  i02. 

(6)  iDtt.,  S  37  m  fine  De  actim^ 
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dot  est  diminuée  de  plein  droit  par  les  dépenses  nécess^res  s'ap- 
plique delà  manière  la  plus  simple  lorsque  la  dot  comprend  une 
somme  d'argent.  Ainsi  un  mari  a  reçu  en  dot  le  fonds  Comélioi, 
plus  i 00,000  sesterces;  il  fait  sur  le  fonds  Cornélien  des  dépenses 
nécessaires  pour  40,000  sesterces  :  la  dot  de  la  femme,  en  réalité, 
ne  se  compose  plus  aujourd'hui  que  du  fonds  et  de  60,000  ses- 
terces :  le  mari  n'aura  pas  autre  chose  à  lui  restituer.  Nous 
avons  sur  ce  point,  au  Digeste,  deux  textes  qui  présentent  ute 
assez  grande  difiBculté  :  j'ai  cherché  ailleurs  à  les  expliquer,  je  ne 
m'y  arrêterai  pas  ici  (1), 

A  propos  de  ces  actions  par  lesquelles  nous  n'obtenons  pas  tou- 
jours condamnation  à  ce  qui  nous  est  dû,  il  reste  à  parler  de  ce 
qu'on  appelle  le  bénéfice  de  compétence  et  de  la  compensation. 

Du  bénéfice  de  compétence. 

Les  interprètes  ont  appelé  ainsi  un  bénéfice  consistant  en  w 
que  le  défendeur  est  condamné,  non  pas  à  ce  qu'il  doit,  mais  seu- 
lement à  ce  qu'il  peut  payer,  quatenùs  facere  potest.  Alors  les  con- 
séquences rigoureuses  qu'entraîne  la  condamnation  contre  celui 
qui  ne  l'exécute  pas  ne  pourront  point  s'appliquer  au  défendeur 
dont  il  s'agit. 

Recherchons  d'abord  à  quelles  personnes  avait  été  accordé  ce 
bénéfice. 

i^  Ce  bénéfice  appartenait,  dans  l'ancien  droit,  au  mari  pour- 
suivi par  l'action  rei  uxoriœ:  comme  le  dit  Justinien,  rei  uxoriff 
actio  doits  exactionem  pollicebatur  non  in  soUdum^  sed  in  quanttnn 
mari  tus  facere  potesty  si  non  dolo  malo  suam  deminuerit  substan- 
tiam  (2).  Un  texte  du  jurisconsulte  Modestin  montre  qu'il  faut 
aller  beaucoup  plus  loin  :  suivant  Modestin,  non  tantum  (bXi^ 
nomine  maritus  in  quantum  (accise  possit  condemnatur;  sed  ex  alm 
quoque  contractibus  ab  uxore  judicio  conventus,  in  quantum  faeer*' 

(1)  L.  5  pr.  et  §  1  De  imp,  in  res  dot.  fact.  (25,  1),  et  L.  56  §  3  Dejurfd^'i- 
(?3,  3).  Voy.  mon  traité  De  la  oonditiùn  du  fonds  dotal  en  droit  rorM»^^ 
p.  167-178. 

(2)  L.  un.  §  7,  G.,  De  rei  uxoriœ  ad,  (5, 13). 
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potest  candemnandus  est,  ex  Z>.  PU  Constitutione.  Quod  et  inper^ 
sonâ  mulieris  œguâ  lance  servari ,  œquitatis suggerit  ratio  {{).  Mais, 
si  le  mari  jouit  toujours  du  bénéfice  de  compétence,  quelle  que 
soit  la  cause  en  vertu  de  laquelle  il  est  poursuivi  par  la  femme , 
comment  comprendre  la  décision  suivante  que  donne  le  juriscon- 
sulte Scévola?  a  Après  le  divorce,  le  mari  a  entrepris  la  gestion  des 
affaires  de  sa  femme  :  la  femme  pourra  recouvrer  sa  dot,  non-seu- 
lement par  l'action  rei  uxorioSy  mais  encore  par  l'action  negotio' 
rum  gestorum.  Le  mari  ayant  été  solvable  pendant  qu'il  gérait, 
mais  ayant  ensuite  perdu  toute  sa  fortune,  plena  erit  negotiorum 
gestorum  actio,  quamvis,  si  dotis  actione  maritus  conveniatur,  absolu 
vendus  est... m  (2).  Scévola,  qui  vivait  sous  le  règne  de  Marc-Au- 
rèle,  a  certainement  connu  la  Constitution  d'Antonin  le  Pieux  : 
comment  donc  s'expliquer  la  distinction  qu'il  fait  entre  l'action  rei 
uxortœ  et  l'action  negotiorum  gestorum  ?  C'est;  probablement,  que 
la  '  Constitution  d'Antonin  le  Pieux  suppose  des  actions  qui  ont 
leur  origine  dans  des  faits  accomplis  pendant  le  mariage  ;  or, 
dans  l'espèce  de  Scévola,  la  gestion  du  mari  était  postérieure  au  di- 
vorce. —  Il  est,  du  reste^  assez  curieux  que  les  Institutes  ne  par- 
lent du  bénéfice  de  compétence  accordé  au  mari  qu'en  le  suppo- 
sant poursuivi  par  la  femme  de  dotejudicio  (3). 

â*  Le  bénéfice  de  compétence  appartient  à  Tascendant  pour- 
suivi par  son  descendant,  au  patron  poursuivi  par  son  afirancbi  {A). 
3^  Le  même  bénéfice  appartient  a  l'associé  poursuivi  par  Taction 
pro  socio.  Certains  jurisconsultes  ne  l'admettaient  que  dans  le  cas 
de  société  universelle  (5).  Mais  on  a  fini  par  l'admettre  dans  tous 
les  cas  :  Verum  est  quod  Sabino  videtur,  etiamsi  non  universorum 
bonorum  sociisunt^  sed  unius  rei^  attamen  in  id  quodfacere  possunt^ 
quodve  dolo  mah  fecerint  quominîis  possint,  condemnari  oportere  : 
hocenim  summam  rationem  habet,  cùmsocietas  jus  quodammodo  fra- 
^emitatis  in  se  habeat  (6). 


(1)  L.  20,  D.,  Derejudic.  (42, 1). 

(2)  L.  35  pr.,  D.,  De  neg,  gesU  (3,  5). 

(3)  §  37  i>e  actûm. 

(4)  lD8t.,  §  38  De  action. 

(5)  L.  16,  D.,  Ve  re  judic. 

(6)  L.  63  pr.,  D.,  Pro  socio  (17,  2).  Yoy.  aussi  InsL,  §  38  De  action. 
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4*  Le  Iiéni^flce  de  eompétenoe  peut  être  invoqué  par  le  donateur 
poursuivi  par  le  donataire  en  exécution  de  la  donation.  El  ced 
est  entendu  trèâ»larg^ment«  tomme  l'indique  le  Jurisconsulte  Rer- 
mogénien  :  Qui  id  quùd  ex  causa  donatitmn  gtipulanii  spopùnderai  y 
mlvî  cnfiiiiittïiy  actione  eonstùuta  pecunia  non  in  êotidum^  9ed  in 
qnûntmn  fùCfre  patest^  amvenitur  :  tàuêûm  tnitn  et  ùriffinem  tomît- 
tutœ  pecuniœ ,  non  judieii  poieêtatwn,  prwvatere  plùcuit.  Sed  et 
eon(kfnnatHi  ex  causa  donationis,  in  adione  fudicafi  non  fruttpà  desi- 
defat  in  quantum  facere  potest  cont^entri  (1].Mais,d'uU  autre  côté, 
voitsi  oe  que  dit  Paul  :  Fundum  quis  donavit  :  si  non  restituai^  vt 
quivis  pofêess&r  damnandus  m/.  Si  autem  funâum  rcHituit,  firtse- 
tuum  nomini^  si  non  eo$  comsumpsit^  in  solidum  candemnùndns  est  : 
potuii  cnim  nonpericlitari^  iisiatim  resUtuisset,  Si  doh  desiit  pasfi^ 
dere^  in  Utemjurabitur,  st  tanti  sequetur  condemnatio  (9)« 

Le  bénéfice  de  oompétiînce  est  encore  accordé  dans  les  deux  «as 
suivants,  que  ne  mentionnent  pas  les  Instittitea  : 

5"*  Un  fils  de  famille  a  contracté  une  dette^  de  manière  à  èlre 
obligé  civilement;  au  moment  où  il  est  poursuivi^  il  a  été  étnan* 
oipéf  ou  bien  il  a  été  exhérédéj  ou  bien  enfin,  appelé  à  lliérédfté 
paternelle,  il  s'est  abstenu:  d'après  TEdit  du  Préteur,  Taetion 
sera  donnée  seulement  in  quod  facere  poiest  [3). 

^  Le  militaire,  en  raison  des  dettes  par  lui  contraeléeSi  n'est  ja- 
mais condamné  que  quatenùs  facere  potert  (4). 

«*-  Dans  les  dififérents  cas  qui  Tiennent  d'être  indiqués ,  en 
quelle  forme  doit  être  invoqué  le  bénéfice  de  compétence  t  Le  dé- 
fendeur doit  faire  insérer  une  exception  dans  la  tormule^  et  cette 
exception  s'applique  à  la  condemnatio  (5). 

Dans  les  mêmes  cas,  que  devient  l'obligation  pour  ce  qui  excèdr 
le  fuùd  reus  facere  potest?  Il  est  certain  qu'elle  subsiste  comme 
obligation  civile^  et  que  le  débiteur  pourra  ètm  poursuivi  dè^ 
qu'il  sera  revenu  à  meilleure  fortune  (6).  Maia  comment  eek 


(1)  L.  33  pr.,  D.«  Dé  donat.  (39, 5). 

(2)  L.  41  §  1^  D.,  De  rejudic. 

(3)  L.  2,  D.,  Quod  cum  eo  qui  in  al.  potest.  est  i\k,  5). 

(4)  L.  6  pr.^  et  L.  18,  D.,  De  rejuiic, 

(5)  Voy.  L.  7  pr.  et  L.  S2  pr.,  D.,  De  exce^ian.  (44,  !), 

(6)  Dioolétisn  et  Maximien,  L.  S,  G.,  8nl.  màênm.  (B,  f  6). 
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peut41  i'expUqudr?  U  iaut  Aécessairament  admettre  qtie,  tort  de 
la  condaniDatioD  in  quantum  facere  potest^  le  débiteur  a  pris  formel- 
lement l'engagement  de  payer  le  surplus  dès  qu'il  le  pourrait ,  et 
nous  avons  effectivement  des  traces  d'une  cautio  qu'il  fournissait 
dans  ce  but  (1). 

-*  Comment  se  calculent  les  facultés  du  défendeur?  comment  se 
détermine  le  qiumtum  facere  potêit  ?  Le  principe  est  que  le  juge  ne 
s'inquiète  que  de  Tactif  brut ,  qu'il  n*a  pas  à  déduire  le  montant 
des  dettes.  Paul  le  dit  expressément  :  tnter  eta  quibus  ex  eâdm 
causa  debetur,  occupantis  melior  cùnditio  est^  nec  dedueùur  quod 
ejusdem  condiUonis  homtnibu$  debetnr,..  Sedetsi  cutn  pâtre  patro- 
nove  agetur^  non  est  dedncendum  m  aliènum^  maxime  quod  ejus^ 
dem  conditionis  personis  debebitur^  ut  liberis,  liber tis  (2).  Le  principe 
ne  souffrait  exception  qu'en  favenr  du  donateur,  comme  l'indique 
le  jurisconsulte  Paul  :  Is  quoqne  qui  ex  causa  dtmationis  conveniturj 
in  quantum  facere  potest  condemnatur;  et  quidem  is  solus  deducto 
œre  aliéna.  Et  tnter  eos ,  quibus  ex  simili  causé  pecunia  debeturj 
occupantis  poiior  erit  causa.  Imà  nec  toium  quod  habet  extorquendum 
et  puto:  sed  et  ipsi  ratio  habenda  est  ne  egeat  (3).  Ainri  le  donateur 
jouit  d'un  double  avantage  :  4*  on  ne  prend  en  considération  que 
son  actif  net  ;  S*  sur  cet  actif  net»  on  lui  laisse  encore  quelque 
chose,  ne  egeat.  Maintenant,  que  penser  de  ce  texte,  mis  sous  le 
nom  de  Paul  :  In  condemnatione  personarwn  qua  in  id  quod  facere 
passant  damnantur^  non  totum  quod  kabent  extorquendam  est^  sed  et 
ipsarum  ratio  habenda  est  ne  egeant  (4)  ?  Je  crois  qu'il  y  a  là,  de  la 
part  des  commissaires  de  Justinien,  une  généralisation  incom- 
plète et  assez  maladroite  de  la  règle  anciennement  appliquée  au 
donateur.  Incomplète  :  car  on  déduit  bien  du  patrimoine  du  débi- 
teur aliquid  ne  egeat^  mais  on  ne  déduit  pas  ses  autres  dettes. 
Assez  maladroite  :  car  ce  qu'on  laisse  au  débiteur  ne  egeat  n'aura 


(1)  Voy.  Ulpien,  L.  63  S  4,  D.,  Pro  sœio  (17,  «)  ;  et  iaïUiiiéti,  L.  tta.  §  7, 
C,,  Ù0  rei  ux.  act, 

(2)  L.  19  pr.,  D.,  De  refudic. 

(3)  Même  L.  19,  §  1. 

(4)  L.  173  pr.,  D.,  De  reg.  jwr. 
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pas  sa  destination,  les  autres  créanciers  s'en  empareront  (i). 

Un  débiteur  qui  se  voit  hors  d'état  de  payer  ses  dettes  peut  faire 
cession  de  biens  à  ses  créanciers  (2).  II  y  trouve  un  dou])le  avan- 
tage. D*abord  il  évite  l'infamie.  En  général,  l'infamie  atteint  le 
débiteur  dont  les  biens  sont  vendus^  xgnnminia  accedit  ex  venditione 
bonorum  (3)  ;  mais  cette  règle  ne  s'appliquera  pas  ici  :  Dehiior^ 
qui  bonis  cesserint,  dit  l'empereur  Alexandre,  iicet  ex  eâ  causa 
bona  eorum  venierint,  infâmes  non  fiunt  (4).  De  plus,  il  évite  l'em- 
prisonnement auquel  est  soumis  en  général  le  condamné  :  Qui 
bonis  cesserintj  dit  encore  l'empereur  Alexandre,  nisi  solidumcre- 
ditor  recepenty  non  sunt  liberati  :  in  eo  enim  tantummodo  hoc  bene- 
ficium  eisprodest  nejudicati  detrahantur  in  carcerem  (5). 

Le  débiteur  qui  a  fait  cession  de  biens  reste  tenu  envers  ses 
créanciers,  quand  ceux-ci  n*ont  toucbé  qu'un  dividende.  Si  ce  dé- 
biteur acquiert  de  nouveaux  biens^  les  créanciers  pourront  exercer 
contre  lui  de  nouvelles  poursuites  et  procéder  à  une  nouvelle  veute. 
Mais  ces  nouvelles  poursuites  ne  sont  autorisées  qu'autant  que 
les  biens  ainsi  acquis  par  le  débiteur  ont  une  certaine  impor- 
tance :  Aliquid  adquisiit  quod  idoneum  emolumentum  habeQt{6).  De 
plus  ,  quand  le  Préteur  donne  action  contre  lui^  la  condanmation 
ne  sera  prononcée  que  jusqu'à  concurrence  de  ses  facultés  :  Jnhu- 
manum  enim  erat  spoliatum  fortunis  suis  in  solidum  damnari  (7). 
Gela  se  rattache  toujours  à  l'idée  que  le  débiteur  qui  a  fait  cession 

(1)  Gomp.  M.  Pellat,  Textes  sur  la  dot  traduits  et  commentes ,  commenlairt^ 
de  la  L.  33  De  jure  dot.,  p.  138  et  suiv.  de  la  2«  édilioD. 

(2)  Dans  l'aDcieu  droit,  cette  cession  dounait  ouverture  à  la  vendiiio  b(f>*^' 
rum  (Gaius,  lU,  §78). 

(5)  GaiuB,  11,  g  154. 

(4)  L.  11,  G.,  Exquib.  causis  infamia  irrog,  (2,  12). 

(5)  L.  1,  G.,  Qui  bonis  cedere  possunt{l,  71). 

(6)  Inst.,  §  40  De  action»  Gomp.  Ulpien,  L.  6,  et  Modestin,  L.  7,  D.,  Df 
cess.  bon.  (42,  3). 

D'un  texte  de  Venuleius  (L.  25  §  7  Quœ  in  fr.  crédit.),  déjà  cité  plushanl 
(p.  520  et  521),  il  résulte  qu'eu  général  aucune  action  n'est  donnée  contre  le 
débiteur  ex  antè  gesto,  post  bonorum  venditionem.  Gctte  décision  s'appliqua 
lorsqu'il  est  constant  pour  le  magistrat  que  le  débiteur  n'a  fait  aucune  acquisitiOD 
ayant  quelque  importance. 

(7)  Inst.,  même  §  40.  Gomp.  Ulpien,  L.  4,  D.,  De  cess,  bon. 
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de  biens  ne  doit  pas  être  emprisonné.  C'est  au  moyen  d'une  excep- 
tion particulière,  nisi  bonis  cesserit  (i),  que  le  débiteur  réalisait  le 
bénéfice  dont  il  s'agit. 

De  la  compensation. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  mentionné  deux  fois  la  com- 
pensation dans  le  Titre  De  actionibus,  soit  à  propos  des  actions  de 
bonne  foi  (§  30),  soit  à  propos  des  cas  dans  lesquels  le  demandeur 
n'obtient  pas  une  condamnation  égale  au  montant  de  son  droit 

La  compensation  suppose  deux  personnes  qui  se  trouvent  cha- 
cune à  la  fois  créancière  et  débitrice  Tune  de  l'autre.  Les  deux 
obligations  se  balancent  (compensantur)y  se  neutralisent  :  on  peut 
les  supprimer  sans  inconvénient  (du  moins  jusqu'à  concurrence  de 
la  plus  faible,  si  elles  ne  sont  pas  égales).  Compensatio,  dit  Mo* 
destin,  est  debiti  et  crediti  inter  se  contributio  (2).  Ideo  compensatio 
necessaria  est^  dit  de  son  côté  Pomponius,  quia  interest  nostrâ  potiiis 
non  solverequàm  solutum  repetere{3).  Malgré  sa  grande  utilité,  la 
compensation  n'avait  pas^  dès  le  principe^  été  admise  chez  les  Ro- 
mains comme  règle  de  droit  commun  :  pendant  longtemps  elle  u'a 
eu  lieu  que  moyennant  des  conditions  particulières. 

Nous  trouvons  d'abord  dans  Gains  deux  cas  tout  à  fait  spéciaux 
dans  lesquels  mon  droit  est  diminué  pstrce  que  mon  débiteur  se 
trouve  avoir  lui-même  une  créance  contre  moi.  Il  s'agit  de  la 
compensatio  à  laquelle  est  soumis  l'ar^^n/arù^s  et  de  la  deductio  qui 
peut  être  opposée  au  bonorum  emptor. 

Lorsqu'un  argentarius  poursuit  son  débiteur,  cogitur  cum  corn- 
pensatione  agere.  Vargentarius,  qui  fait  profession  d'ouvrir  des 
comptes  aux  particuliers,  doit  toujours  savoir  exactement  quelle 
est  sa  position  vis  à  vis  de  toute  personne  avec  laquelle  il  se  trouve 
en  rapport  d'affaires.  En  conséquence,  la  formule  qu'il  se  lait 


(!)  Mentionnée  anx  Institutes,  §  4  m  fine  De  replicat.  (IV,  14}. 
(2)  L.  1,  D.,  De  compensât .  (16,  2). 
(8)  L.  3eod.  Tit. 
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donner  par  le  magistrat  doit  exprimer  qae  le  compte  entare  lai  et 
le  défendeur  se  balance  par  un  actif  de  tant  a  son  profit.  Si  par 
exemple  un  argentarim  doit  10,000  sesterces  à  Tilius,  et  que  de 
son  côté  Vargeniarius  ait  surTitius  une  créance  de  ^0,000  sesterces, 
l'argeniarius  doit  formuler  ainsi  sa  prétention  :  Si  paret  Titium 
iibi  X  millia  dare  oportere  amplius  quàm  ipse  Titio  débet  \i), 

La  bonorum  vendiiio  ayant  eu  lieu  à  rencontre  d*un  débiteur  qui 
ne  payait  pas  [defraudator)^  nous  savons  que  le  honorym  emptor 
peut  exercer,  comme  actions  utiles,  les  actions  qui  lui  apparte- 
naient. Supposons  que  Titius  fût  débiteur  du  defraudaior  de 
20,000  sesterces,  mais  qu'il  eût  en  même  temps  une  créance  sur 
lui  :  le  bonorum  emptor,  poursuivant  Titius,  ne  pourra  pas  le  faire 
Citudamner  à  20,000  sesterces  :  cum  deductione  agerejubetur,  id  est 
ut  in  hoc  solum  adversarius  condemnetur  quod  superest  deducto  eo 
quod  invicem  sibi  defraudatoris  nomine  debetur\^). 

Entre  la  compensatio  de  Vargentarius  et  la  deductio  du  bononan 
emptor  y  il  y  a  trois  dififorences  : 

1*  Vargentarius  ne  doit  compenser  sa  créance  avec,  sa  dette 
qu'autant  que  l'objet  de  Tune  et  de  l'autre  est  ejusdem  generù  et 
naturœ  :  ainsi  les  deux  obligations  ont  pour  objet  de  l'argent, 
toutes  deux  ont  pour  objet  du  blé,  toutes  deux  ont  pour  objet  du 
vin.  Certains  auteurs  admettent  même  qu*une  dette  de  vin  ne  se 
compense  pas  toujours  avec  une  dette  de  vin  ni  une  dette  de  blé 
avec  une  dette  de  blé,  mais  que  le  vin  ou  le  blé  doit  être  exacte- 
ment de  la  même  espèce  et  de  la  même  qualité.  —  Au  contraire 
il  y  a  lieu  à  deductio  même  d'une  dette  ayant  un  objet  différent. 
Ainsi,  le  bonorum  emptor  demandant  de  l'argent  à  Titius,  si  de 
son  côté  il  doit  du  froment  ou  du  vin  à  Titius,  subira  déduction 
de  la  valeur  (3j. 

2*  Vargentarius  ne  fait  compensation  que  d'une  dette  exigible. 
Au  contraire,  de  la  créance  du  bonorum  emptor  il  y  a  lieu  de  d ré- 
duire même  ce  qui  était  dû  à  terme  par  le  defraudaior  (4). 

3*  Enfin  c'est  dans  Vintentio  même  de  la  formule  que  se  ma  ni* 

(1)  Oaiua,  IV,  §  64. 

(2)  Gaius,  IV,  §  65. 

(3)  Gaius,  IV,  §  66. 

(4)  Gaias,  IV,  §  67. 
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&s(e  la  compensation  :  compensationis  ratio  in  itUeniione  poniiur. 
D'où  la  couséqueuce  que,  ai  VwrgentariuSy  ayant  fait  la  compeu- 
satimi,  demande  un  écudetrop,il  succombera  et  sera  déchu  de  son 
droit.  —  Au  contraire  la  deductio  s'applique  à  la  eondemnatio,  et, 
par  conséquent,  il  n'y  a  pas  à  craindre  de  plus-pétition.  Aussi^ 
dans  Taction  du  bonorum  emptor,  sa  créance  fût-elle  d'une  somme 
déterminée^  il  y  a  toujours  une  condemnatio  incerti  (i). 

La  troisième  différence,  consistant  en  ce  que  Vargentariu$  lui* 
nadme  doit  faire  le  compte  de  ce  qui  lui  revient,  tandis  que  dans  le 
cas  de  deductio  il  ajj^artient  au  juge  de  faire  une  évaluation,  cette 
troisième  différence  sert  à  expliquer  les  deux  autres.  Et  cette  troi- 
aième  différence  s'explique  elle*mème  parla  position  particulière 
de  Vêrgeniorius. 

Quand  la  dette  du  de  fraudatot  n'est  pas  encore  échue  au  moment 
où  le  bonorum  emptor  intente  son  action,  la  deductio  doit  être  d*au- 
tant  plus  faible  :  U  est  impossible  que  le  jui^e  évalue  une  créance 
payable  dans  un  an  aussi  haut  que  si  elle  était  payable  aujourd'hui 
même.  Du  reste,  la  dette  du  defraudator  fût-elle  échue,  ce  n'e$t 
point  pour  sa  valeur  nominale  que  le  juge  la  fera  entrer  en  ligue 
décompte;  c'est  seulement  sur  le  pied  du  dividende  que  le  bano- 
rum  emptor  a  promis  aux  créanciers.  Si  par  exemple  il  leur  a 
promis  50  p.  100,  la  créance  du  défendeur  étant  de  20,000  ses- 
terces, il  y  aura  lieu  pour  le  juge  à  faire  subir  au  bonorum  emplàr 
une  déduction  de  iO,000. 

En  dehors  des  deux  cas  spéciaux  dont  nous  venons  de  parler, 
voyons  sous  quelles  conditions  la  possibilité  de  la  compensation  a 
aueeessiivement  été  admise  chez  les  Romains. 

La  compensation  parait  avoir  toujours  eu  lieu  dans  les  actions 
de  bonne  foi,  en  supposant  que  la  créance  du  défendeur  provienne 
de  la  même  cause  (par  exemple^  du  même  contrat)  sur  laquelle  est 
fondée  la  demande.  Gela  est  exprimé  aux  Institutes  mèmes^  dans 
un  texte  évidemment  emprunté  à  Gains  :  Ex  bono  et  œquo^  habita 
ratione  ejus  quod  invicem  actorem  ex  eâdem  causa  prœstare  oportet^ 

* 

(1)  Gains,  IV,  §  68. 
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judex  in  reliquum  eum  cum  quo  actum  est  condemfiat  (4).  Cette  com- 
pensation diffère  notablement  de  celle  à  laquelle  est  soumis  l'or- 
gentarius.  C'est  ce  que  Gains  indique  très-bien  :  Judici  kajtamodi 
compensationis  rationem  habére,  non  ipsis  quidem  farmulce  vérins 
prœcipitur  ;  sed,  quia  td  bonœ  fidei  judicio  conveniens  videhar,  tdeô 
officia  ejus  contineri  crediiur  (2).  Ainsi,  tandis  que  Vargeniarius 
doit  faire  lui-même  la  compensation  et  doit  en  tenir  compte  dans 
Yintentio  de  sa  formule,  sous  peine  de  commettre  une  plos-péti- 
tion,  ici  au  contraire  la  compensation  est  faite  par  le  juge  et  sans 
que  la  formule  ait  eu  besoin  de  le  lui  enjoindre  expressément. 

Quand  il  s'agit  d'une  action  de  bonne  foi,  la  formule  contient 
d'abord  une  demomtratio  où  se  trouve  indiquée  l'affaire  qui  donne 
lieu  au  procès.  Pais,  dans  Yintentio  :  Quidquid  ob  eam  rem  Nurne- 
rium  Negidium  AtUo  Agerio  dore  facere  oportet  ex  fide  bonâ.  Il  ré- 
sulte de  cette  rédaction  que  le  juge  doit  bien  tenir  compte  d'nne 
créance  que  le  défendeur  aurait  sur  le  demandeur,  mais  pourvu 
que  cette  créance  se  rattache  par  son  origine  à  l'affaire  sur  la- 
quelle le  juge  est  chargé  de  statuer.  Ainsi  s'explique  la  condition 
que  Gains  et  les  Institutes  expriment  par  ces  mots  ex  eâdem  causa. 

Déjà  nous  avons  en  occasion  de  parler  de  cette  compensation, 
qui  a  lieu  ex  eâdem  causa  dans  les  actions  de  bonne  foi.  Nous 
l'avons  mentionnée  spécialement  à  propos  du  commodat.  Nous 
avons  vu  qu'elle  ne  suffisait  pas  toujours  à  sauvegarder  les  inté- 
rêts du  commodataire  devenu  en  cette  qualité  créancier  du  com- 
modant,  et  qu'ainsi  on  avait  dû  instituer,  à  côté  de  l'action  di- 
recte, une  action  contraire  (3). 

Après  avoir  dit  que,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  le  juge  con- 
damne le  défendeur  seulement  à  l'excédant  de  sa  dette  sur  sa 
créance,  les  rédacteurs  des  Institutes  ajoutent  :  Sed  et  in  ttrietù 
fudiciis^  ex  rescripto  D,  Marcij  oppositd  doit  malt  excepHonej  corn" 
pematio  inducebatur  {A),  Il  faut  donc  admettre  qu'aux  termes  d'an 


(i)  Insu,  §  39  De  action.  Gomp.  Gaius,  IV,  §§  81  et  6S. 
(S)  GaiuB,  IV,  §  63. 

(3)  Gi-dessuê^  p.  166  et  167. 

(4)  §  30  (3«  phrase)  De  aciion. 
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rescrit  de  Marc*ÂurèIe«  le  débiteur  même  qui  est  tenu  d'une  ac- 
tion de  droit  strict  peut,  au  moyen  de  l'exception  de  dol,  se  dis* 
penser  de  payer  toute  sa  dette^  quand  lui-même  a  une  créance 
sur  son  créancier.  Je  ne  crois  pas,  du  reste^  que  Maro-Aurèle  à 
cet  égard  ait  rien  établi  de  nouveau  :  il  se  sera  borné  à  consacrer 
une  doctrine  déjà  suivie  antérieurement.  En  effet,  il  est  parfaite- 
ment certain  que,  sous  le  régne  d'Adrien,  le  jurisconsulte  Julien 
admettait  la  compensation  dans  l'action  ex  stipulatUf  du  moins  en 
supposant  une  stipulation  prétorienne.  Ulpien  l'atteste  :  In  stipw 
bUionibus  quœ  instar  actUmum  habenty  id  est  prœtoriisy  compensatio 
loeum  habet  ;  et^  secundum  JuHanum^  tàtn  in  ipsâ  itipulatùme  quàm 
ex  stipulaiu  actione  poterit  objici  compensatio  (1). 

Du  moment  que  la  compensation  est  admise  dans  l'action  de 
droit  strict,  elle  peut  avoir  lieu  ex  dispari  causa  :  car  l'action  de 
droit  strict  résulte  toujours  d'un  acte  unilatéral.  Ced,  du  reste,  a 
dû  réagir  sur  la  règle  suivie  relativement  aux  actions  de  bonne 
foi  :  logiquement  on  a  dû  arriver  à  dire  que,  dans  une  action  de 
bonne  foi,  il  pourrait  y  avoir  compensation  non-seulement  ex 
eâdem  causât  mais  même  ex  dispari  causa.  Seulement  il  fallait 
peut-être  apporter  quelque  modification  à  la  demonstratio  àe  la 
formule  pour  autoriser  le  juge  à  tenir  compte  d'une  créance  ab- 
solument étrangère  à  l'acte  d'où  procédait  la  demande. 

Une  question  très-débattue  entre  les  interprètes  est  celle  de  sa- 
voir quel  est  précisément  le  résultat  de  Texception  doli  mali  insérée 
dans  la  formule,  lorsque  le  défendeur  démontre  au  juge  qu'il  a  ef* 
fectivement  une  créance  sur  le  demandeur.  Le  défendeur  va-t-il 
obtenir  absolution  complète,  comme  celui  que  poursuit  un  argen^ 
tonus  qui  n'a  pas  fait  exactement  la  compensation?  ou  bien,  au 
contraire,  le  défendeur  va-t-il  simplement  être  condamné  à  l'ex- 
cédant de  sa  dette  sur  sa  créance,  comme  celui  que  poursuit  le  bo- 
norum  emptor  lorsqu'il  y  a  lieu  à  deductio  f  C'est  à  ce  dernier  parti 
que  je  m'arrête,  et  voici  mes  raisons  : 

1*  Les  jurisconsultes  romains  enseignent  qu'une  exception  a 
pour  effet  ou  d'exclure  absolument  la  prétention  du  demandeur 
telle  qu'elle  est  formulée  dans  Yintentio^  ou  d'amener  une  réduc- 

« 

(!)  L.  10  §  3,  D.,  De  comperuat. 
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tion  du  chiffi*e  posé  dans  la  condetnnatio.  C'est  ce  que  dit  d^abcml 
Ulpien  :  Exceptio  dicta  e$t  qva$i  qucedùtn  tarlusw  qum  fupponi  o<v 
tioni  cv jusque  rei  solet  ad  excludendum  id  qnod  in  intentitmem  ctm^ 
demnationemve  deductum  est  {\).  C'est  également  ce  que  dit  Panl  : 
Exceptio  est  conditio  quœ  mode  eximit  reum  damnatiane,  mode  nti-^ 
nuit  damnationem  (i).  On  prétend,  il  est  vrai,  qn'il  y  a  un  cas 
nniqne  où  Texceplion  reconnue  fondée  entraine,  non  Tabsolutlon 
du  défendeur,  mais  une  diminution  du  cbifibe  de  la  condamna- 
tion :  le  cas  où  il  s'agit  pour  le  défendeur  d'être  condamné  seule- 
ment in  qucd  facere  potest.  Je  réponds  que  c*est  là  une 
purement  gratuite,  et  que,  même  en  ce  qui  eoncerae  l'eic^»Ui 
doli  mali,  les  termes  généraux  dont  se  servent  Paul  et  Ulpien  noo& 
autorisent  à  dire  a  priori  qu'elle  peut  avoir  pour  eflfet  une  simple 
réduction  du  chiffre  de  la  condamnation.  C'est  aiuâ  que  l'excep- 
tion du  Sénatusconsulte  Velléien^  qui  (m  général  amène  l'abeoln* 
tion  de  la  femme  obligée,  peut  quelquefois  aboutir  à  la  fûre  con- 
damner in  minorem  summam.  Une  femme,  s'obligeant  carreaiiitr 
avec  TitiuS  ,  n*intercède  réellement  que  pour  la  moitié  de  Tobli- 
gation  contractée  :  alors,  dit  Africain,  creditor  partem  ditnÉaxatpe^ 
euniœ  a  muliere  petere  potest  ;  quod  si  totum  petierit^  exeeptime  pro 
parte  summovetur  (3). 

2*"  On  comprend  que  Vargentarius  encourût  déchéance  quand 
lui-même  n'avait  pas  fait  la  compensation  :  il  lui  était  bien  fa- 
cile de  la  faire,  parce  qu'il  s'agissait  toujours  de  compenser  vue 
somme  d'argent  avec  une  somme  d'argent,  une  quantité  de  blé 
avec  une  qnantité  de  blé,  etc.  Mais  Titius  me  doit  100  sous  d'or 
que  Je  hri  ai  prêtés  ;  moi,  de  mon  côté,  je  lui  dois  une  quantité  de 
blé  d'une  valeur  inférieure  :  raiscmnablement  peut-on  exiger  que 
je  fasse  moi-même  la  compensation?  Titius  étant  un  homme  de 
mauvaise  foi  qui  cherche  à  ne  pas  me  payer,  est-il  croyable  que 
les  jurisconsultes  romains  ne  soient  pas  arrivés  à  me  donner  le 
moyen  de  faire  évaluer  judiciairement  ma  dette  et  d'obtenir  con- 
damnation pour  le  surplus  de  ma  créance  ? 


(i)  L.  2  pr,  D.,  De  exception.  (44, 1). 

(2)  L.  22  pr.  eod.  Tit. 

(3)  L.  17  §  2  m  fine,  D.,  Àd  Senaiusc.  VéUti,  (!S^  4>. 
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3"  Papimien  dit  que^  Veieeption  de  dol  étant  insérée  dans  la  ior» 
iTiille  de  kl  reyeDdieatioiiy  bonœ  fidei  conêtituitur  judicinm^  Faction 
preAd  le  caractère  d'une  action  de  bonne  foi  (1).  Or,  dans  l'action 
lie  bonne  foi,  la  circonstance  qfue  le  défendeur  a  nne  petite  créance 
sur  le  demandeur  n'attiène  certainement  pa»  son  absolution.  Dn 
reste,  ce  que  dit  PapMiien  est  aussi  vrai  pour  l'action  stricii  jttn'ê 
«pie  pour  la  revendication.  Dans  la  revendication^  Gelsus  admet  la 
conapensation  au  profit  du  posseas^eur  de  bonne  foi  qui  a  fait  des 
impenses  (2).  Et  dans  Tâctiou  ex  stipulatUf  Paul  parait  bien  ad- 
me  tire,  sinon  une  compensation  proprement  dite^  du  moins  ure 
réduction  du  chiffre  de  la  condamnation,  pur  l'eSet  de  l'exception 
de  dol  :  Si  quis  indelniam  peeuniam^  per  errorem,  jussu  mulieris 
sponso  ejuspromisissety  et  nuptiœ  secutœ  fuissent^  exceptione  doit  mali 
uti  non  pote9i.,.  Sedy  H  sohUamatrim&mo  mariiuspeteret,  in  eo  dwnr 
iaxat  exeeptùmem  ohiare  debere  quod  mulier  receptura  essei  [3)^ 

4^  Dire  que  l'effet  de  rexception  doli  mali  iitôérée  dans  l'action 
de  droit  strict  est  d'entrainer  l'absolution  complète  du  défendeur, 
quoique  le  chiffre  de  sa  créance  soit  de  beaucoup  inférieur  au 
diiffre  de  sa  dette,  c'est  vraiment  faire  trop  bon  marché  du  texte 
des  histitutes.  En  effet,  après  avoir  dit  que  dans  l'action  de  bonne 
foi,  si  le  demandeur,  de  son  côté,  est  oblig<^,  le  j.uge,  faisant  com- 
pensation, condamnera  le  défendeur  seulement  à  l'excédant  de  sa 
dette  sur  sa  créance^  les  commissaires  de  Justinien  ajoutent  :  &id 
et  in  strictis  judiciis,  ex  rescripta  D.  Marci^  oppositâ  doli  mali  excep- 
tione, compensatio  inducebatur .  La  compensation  dont  on  paile  à 
propos  de  l'action  de  bonne  foi  est  certainemeut  faite  par  le  juge; 
et  le  sens  le  plus  naturel  du  texte,  sans  aucuu  doute,  c'est  que  de- 
puis Marc- Aurèle  la  même  compensation  peut  être  faite  dans  l'ac- 
tion de  droit  strict,  lorsque  l'exception  de  dol  y  a  été  ajoutée.  Or, 
d'après  l'opinion  que  je  repousse,  il  n'y  aurait  plus  aucune  ana- 
logie entre  ce  qui  se  passe  dans  l'action  <le  bonne  foi  et  ce  qui  se 
passe  dans  l'action  de  droit  strict,  puisque  dans  la  première  nous 

(1)  L.  42  pr.,  D.,  Demortis  causa  donat.  (39,  6).  Tout  lo  monde,  il  est  Trai, 
n'entend  pas  le  texte  ainsi.  Je  l'enlends  comme  M.  Pellnt,  Textes  choisis  des 
PandecteSf  p..  139  el*uiv. 

(2)  L.  ;j8  in  fine,  Ù.,De  rei-vindic.  (6,  1). 

(3)  L,  9  §  1  in  fine^  0.,  De  condict.  cnusâ  data  {\2,  i). 
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avons  nne  compensation  judiciaire,  tandis  qne,  dans  Tantre^  il  ne 
peut  être  question  que  d'une  compensation  conventionnelle.  En 
effet,  à  en  croire  les  partisans  de  cette  opinion^  voici  quel  serait  le 
sens  du  rescrit  de  Horc-Aurèle  :  «  Titius  voulant  se  faire  donner 
contre  vous  une  cmdictio  pour  iOO  sous  d'or  que  vous  lui  a^es 
empruntés  ou  que  vous  lui  avez  promis,  vousl'amènerez  à  lédoire 
sa  prétention  et  à  tenir  compte  d'une  dette  dont  lui-même  est  grevé 
envers  vous^  vous  l'y  amènerez  en  le  menaçant  de  faire  insérer 
dans  la  formule  Texception  de  dol  »  (1).  Avec  cette  explication,  je 
Tai  déjà  montré,  Titius  sera  souvent  dans  Timpossibilité  d'obtenir 
ce  qui  lui  est  dû;  et,  de  plus,  les  rédacteurs  des  Institutes  se  se- 
raient exprimés  de  manière  à  dissimuler  complètement  leur  véri- 
table pensée. 

a^  Théophile,  l'un  des  trois  rédacteurs  des  Institutes,  nous 
donne  très-clairement  le  sens  de  la  phrase  relative  aux  actions  de 
droit  strict  et  au  rescrit  de  Marc-Aurèle  :  d'après  lui,  c'est  bioi 
d'une  compensation  judiciaire  qu'il  s'agit.  Voici,  au  surplus,  la 
traduction  très-exacte  de  Reitz  :  Facta  estCtmstitutio  Marci  impenr 
torts ,  quœ  ait  me  strictd  actioneconventum  de  soUdis  decem^ckm  mHu 
deberentur  quinque,  posse  actioni  opponere  exeeptionem  doli^  atque^ 
hâc  oppositâ  excepttane,  judici  occasio  datur  admtttendi  compensa" 
tionemet  in  solos  quinque  solidas  condemnandi.  J'avoue  que  je  n'ai 
pas  la  hardiesse  nécessaire  pour  m'inscrire  en  faux  contre  ce  té- 
moignage du  rédacteur  des  Institutes. 

Dans  l'opinion  que  je  repousse,  on  a  coutume  d'invoquer  un 
texte  de  Paul,  ainsi  conçu  :  Compensatio  debiti  ex  pari  specie  e/ 
causa  dispart  admittitur  :velut  si  pecuniam  tibi  debeam  et  tu  miU 
ptK.iiniam  debeas,  autfrumentum  aut  cœtera  hujusmodiy  licet  ex  H' 
verso  contractUf  compensare  vel  deducere  debes;  si  totum  petas,  pbfi 
pru  ndo  causa  cadis  (2).  D'abord  il  me  parait  assez  probable  que  ce 
texte  ne  nous  est  point  parvenu  dans  sa  pureté  primitive  :  je  ne 
puis  croire  que  Paul  ait  confondu  l'une  avec  l'autre  la  compensatio 
et  la  dedtictio  que  nous  avons  vues  si  nettement  distinguées  par 


(i)  C*est  probablement  par  le  naème  procédé  qu*on  se  débairaatnit  de 
l'argament  puisé  dans  la  L.  9  §  i  m  /Sne,  D.»  De  contftd.  eautd  dalA, 
(f  )  Sentences,  II,  y,  §  3. 
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Gains.  An  fond,  il  me  parait  à  pen  près  certain  qne  Paul  parlait 
exclusivement  de  ranciennecompm«a/ib  que  devait  faire  Vargenta^ 
riusy  et  qu'il  ne  songeait  pas  du  tout  à  l'espèce  de  compensation 
consacrée  par  Marc^Aurèle.  J'en  trouve  la  preuve  dans  ces  deux 
droonstances  :  i^  que  Paul  suppose  deux  dettes  ayant  un  objet 
de  même  nature  {ex  pari  specie],  et  2*  qu'il  parle  de  la  plus-péti- 
tion et  non  de  l'exception  de  doK 

Le  juge  doit-il  nécessairement  tenir  compte  de  toute  créance 
alléguée  par  le  défendeur?  Non  :  il  est  investi  d'un  pouvoir  dis- 
crétionnaire pour  apprécier  si  cette  créance  est  suffisamment  li* 
quide^  s'il  n'y  aurait  pas  inconvénient  grave  à  reculer  indéfiniment 
sa  sentence,  par  suite  de  la  difficulté  que  présente  la  vérification 
du  chiffre  ou  de  l'existence  même  de  ce  droit,  etc. 

Nous  savons  que  le  défendeur  peut  quelquefois  opposer  en  com- 
pensation un  droit  de  créance  dont  lui-même  n'est  pas  investi. 
Gela  se  présente  lorsqu'il  y  a  société  inter  duos  reos  promittendi  (1  j. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  quelle  est  la  règle  suivie  en  matière 
de  compensation  T 

Nùstra  Constitution  dit  Justinien,  eas  compensationes  quœ  jure 
aperto  nituntur,  latiùs  introduxit;  ut  actiones  ipso  jure  minuant, 
sive  in  rem^  sive  in  personam^  sive  alias  quascumque;  excepta  sold 
deposUi  actione^  cui  aliquid  compensationis  nomine  opponi  satis  im^ 
phim  esse  credidimus^  ne,  sub  prœtextu  compensationis,  depositarum 
rerum  guis  exactione  defraudetur  (2). 

La  règle  est  que  le  défendeur  peut  toujours  jouir  du  bénéfice  de 
la  compensation,  quand  il  a  une  créance  suffisamment  liquide. 
Justinien  excepte  seulement  le  dépositaire  :  celui-ci  ne  peut  pas 
opposer  la  compensation  au  déposant.  11  parait  qu'il  en  était  déjà 
ainsi  dans  l'ancien  droit.  In  causa  depositi^  dit  Paul,  compensationi 
locus  non  est;  sed  res  ipsa  reddenda  est  (3).  —  Au  cas  de  dépôt  il 


(1)  Voy.,  ei-deMtis,  p.  S64. 

(2)  Inst.,  §  30  m  ^  De  action. 

(3)  Sentenees,  II,  xii,  §  i2.  —  Cette  dAcision,  si  réellement  elle  est  de  Paul, 
▼ient  à  l'appui  de  la  dootrine  suivant  laquelle  nue  action  de  bonne  foi  peut 
être  arbitraire. 
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fnut  encore  îijouter  le  ras  de  spoliation  :  poneuionem  alimtm 
l  eram  occtipantibvs  cotnpensatîo  non  datur{i). 

Jnstinien  dit  qu'il  a  étendu  (latiiis  introduxit)  le  principe  de  la 
roropensation,  en  décidant  ut  actiones  ipso  jure  mintuit.  Certaîzis 
textes  empruntés  aux  juriFoonsultes  romains  paraissent  avoir  été 
modifiés  en  ce  sens  dans  la  compilation  justinienne.  Q^ielle  est  la 
signification  véritable  de  cette  innovation?  Voici,  surce  point,  les 
deux  interprétations  principales  qui  ont  été  présentées  : 

\^  k  Tinstant  même  où  Titius  et  Msevius  se  sont  tronvés  réci- 
proquement créanciers  et  débiteurs  l'un  de  l'autre,  les  deux  ofali- 
«j^ations  ont  été  radicalement  éteintes,  iirte  ullo  facto  komimSy  la 
])lus  faible  pour  le  tout,  et  l'antre  jusqu'à  concurrence  dn  chifijre 
(le  lit  plus  faible. 

S°  La  compensation  ne  se  produit  qu'autant  qu'elle  est  invo- 
quée ;  mais,  la  compensation  une  fois  admise  par  le  inge^  Umt  ae 
passe  comme  s'il  y  avait  eu  paiement  au  moment  même  où  les 
deux  obligations  ont  coexisté. 

En  quoi  ces  deux  interprétations  diffèrent-elles  l'une  de  l'autre 
par  leurs  conséquences  ?  En  plusieurs  points  : 

i°  Maevius,  poursuivi  par  Titius,  est  sou  créancier  en  même  temps 
que  son  débiteur  ;  pour  une  raison  quelconque,  le  juge  ne  fait  pas 
la  compensation  :  il  ne  tient  pas  compte  delà  créance  deMœvins; 
mais,  du  reste,  il  ne  se  prononce  pas  sur  son  existence.  Mae  vins 
pourra-t-il  encore  exercer  sa  cr»'ance,  actionner  Titius  en  paiement? 
Avec  la  première  interprétation,  il  faut  répondre  qu'il  ne  le  peut 
pas,  tandis  qu'avec  la  deuxième  il  le  peut  très-bien.  Or,  nous 
avons  plusieurs  textes  en  ce  dernier  sens.  D'abord,  en  voici  un  re- 
latif à  la  tutelle  :  Si  tutelœ  jvdicio  quis  conventtuTy  reptUare  poiest 
id  guod  in  rem  pupilli  impendit.  Sic  erit  arbitrii  ejus  utrmn  corn- 
pmsare  an  petere  velit  sifmptm.  Qtiid  ergo  sijudex  compensatîonis 
ejifs  rationem  non  habuit?  An  contrario  judicio  experiri  possit?  El 
vtiqvè  potest,..  (2).  Voici  un  autre  texte,  conçu  en  temat;* 
beaucoup  plus  généraux  :  Si  rationem  compensationis  judex  noti 
habuerity  salva  manet  petitio  :  nec  enim  rei  judicatœ  exceptia  oijia 


{{)  Justlnien,  L.  44  §  2,  C,  JD?  compensât.  (4,  31). 
(2)  L.  1  §  4,  D.,  De  conir.  tutelm  (87,  4). 
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potest.  Aliud  dicam  si  rêprobavii  pensationem,  quasi  non  existente 
debito  :  tune  enim  reijudicaiœ  mihi  nocebit  exceptio  (1).  — Du  reste, 
les  partisaBS  de  la  deuxiôme  iiiti>rprét*tion  sont  fiareés  de  rpcou- 
naitre  que,  par  cala  seul  qu'il  y  a  existence  des  deux  obligatioDS, 
les  intérêts  cessent  de  courir  (2). 

2*  Depuis  qu^il  y  a  eu  coexistence  des  deux  obligations,  l'une 
d'elles  est  échue,  et  une  peine  avait  été  promise  pour  le  cas  où  le 
paiement  n'aurait  pas  lieu  le  jour  même  de  l'échéance.  La  peine 
est-elle  encourue?  Avec  la  première  interprétation,  il  faut  dire 
non,  d'une  manière  absolue;  avec  la  deuxième,  il  ne  faut  dire 
non  qu'autant  que  le  juge  admet  la  compensation. 

En  somme,  abcuue  des  deux  interprétations  ne  peut  être  exacte  : 
car  les  décisions  qui  viennent  d*être  rapportées,  et  dont  les  unes 
sont  invoquées  par  les  partisans  de  la  première,  les  autres  par  les 
partisans  de  la  deuxième,  avaient  été  données  bien  longtemps  avant 
Justinien,  les  unes  par  l'empereur  Alexandre  et  les  autres  par  le 
jurisconsulte  Ulpien. 

Quand  Justinien  a  décidé  que  la  compensation  s'opérerait  de 
plein  droit,  voici  ce  qu'il  a  voulu  dire  ;  o  Le  débiteur  qui  devient 
créancier  de  son  créancier  a,  par  cela  même,  droit  à  la  compen- 
sation, quelle  que  soit  la  nature  de  ses  rapports  avec  lui.  Et  son 
droit  à  la  compensation  n'est  point  subordonné  à  Tappréciation 
du  juge  :  vainement  le  juge  de  l'action  dirigée  contre  moi  se  re- 
fuse-t-il  à  tenir  compte  de  ma  créance,  au  fond  ma  position  n*est 
pas  pour  cela  changée,  et  pourvu  que  je  parvienne  à  une  époque 
quelconque  à  ju^tifier  de  ma  créance,  je  serai  traité  exactement 
comme  si  le  juge  de  l'action  dirigée  contre  moi  avait  fait  la  com- 
j)ensation  "^  (3). 

(1)  L.  7  §  1,  D.,  De  compensât.  (16,  2). 

(2)  Voy.  LL.  4  et  5,  Z.yDetomptnsat  [k,  31). 

(3)  Sur  toute  cette  matière  de  la  compensation^  voy.  particnlièiement  M  de 
V'aiigerow,  Lekrbuch,  t  III,  §  618.  Voy.  aussi  deux  belles  mouographies,  cou- 
roBDéea  par  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  Tune  de  M.  Lair^  et  Tautre  de 
M.  Albert  Desjardins. 
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DES  CAS  OU  UNE  PERSONNE  ALIENI  JURIS  S'EST 
OBLIGÉE  EX  CONTRACTU  OU  QUASI  EX  CONTRACTU. 


Noos  soppoflOBs  en  ce  moment  qu'on  fils  de  famille  oa  qu'an 
esclave  s'est  engagé  dans  les  circonstances  où  peut  naître  une  ac- 
tion rei  persecuioria  (1).  Nous  savons  déjà  qu'en  général  le  fils  de 
famille  est  obligé  civilement,  tandis  que  l'esclave  n'est  obligé  que 
naturellement;  nous  avons  à  rechercher  si  le  créancier  n'a  pas  une 
action  contre  le  père  ou  contre  le  maître. 

Dans  le  Titre  De  actionibus,  les  rédacteurs  des  Institntes  ont' 
parlé  deux  fois  de  l'action  de  pecufio  (§§  10  et  36).  Arrivés  au  Titre 
suivant  [Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  potest,  est  negotium  gesHtm  esse 
dicetur)j  ils  le  rappellent,  en  ces  termes  :  Quia  superius  mentùmem 
habuimus  de  actione  qud  in  peculium  filiorumfamiliâs  serv(prumve 
agitur,  opu$  est  ut  de  hâc  actione  et  de  cœteris  quœ  eorumdem  nomine 
in  parentes  dominosve  dari  soient^  diligentitts  admoneamus  (2). 

Les  règles  sont  à  peu  près  les  mêmes,  soit  qu'il  s'agisse  de 
l'obligation  contractée  par  un  fils  de  famille,  soit  qu'il  s'agisse  de 
l'obligation  contractée  par  un  esclave  :  le  père  et  le  maître  sont 
tenus,  en  général,  de  la  même  manière  :  ferè  eademjura  servant 
tur.  En  conséquence,  les  rédacteurs  des  Institntes  nous  prévien- 
nent qu'ils  s'attacheront  au  cas  où  l'obligation  a  été  contractée 
par  un  esclave,  mais  que  ce  qu'ils  diront  de  ce  cas  devra  être 
également  appliqué  au  cas  d'une  obligation  contractée  par  un  fils 
de  famille  (3).  Dans  le  courant  du  Titre,  ils  prennent  de  nouveau 
la  peine  d'exprimer  la  même  idée  (4).  Nous  aurons,  du  reste,  à 
signaler  quelques  différences  entre  ces  deux  cas. 


(i)  Noos  étodieroDS  ensuite  le  cas  où  il  a'est  obligé  9X  deUcto,  de  miDî^v  à 
douDBr  naissaoce  à  noe  action  pénale.  Cest  la  théorie  des  actions  noxales 
(Inst.,  Liv.  IV,  Tit  8). 

(2)  Pr.  (ir«  phrase)  Quod  cum  êo  (lY,  7).  Comp.  Gains,  lY,  §  69, 

(3)  Pr.  (2«  phrase)  eod,  Tit. 

(4)  Qua  diximus  de  servo  et  domino,  eadem  inteiliginms  et  de  fUiù  H  fUià  mt 
nepote  et  nepte,  et  paire  avove  in  oj^us  potestate  sunt  { §  6  eoei.  TU*). 
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Avant  de  parler  en  détail  et  séparément  des  différentes  actions 
qui  peuvent  être  données  contre  le  maître  à  raison  de  l'obligation 
contractée  par  l'esclave,  il  convient  de  faire  nne  observation  gé- 
nérale, applicable  à  toutes.  Les  actions  dont  il  s'agit  sont  tou- 
jours celles  (jui  dérivent  naturellement  du  contrat  qui  a  été  fidt, 
ainsi  Taction  venditi,  A  l'esclave  a  fait  un  acbat^  etc.  ;  seulement, 
elles  sont  données  avec  une  certaine  modification  établie  par  le 
Préteur. 

I.  Action  QUOD  jussu.  — J'ai  traité  avec  un  esclave^  sur  l'ordre 
de  son  maître  :  comme  j'ai  suivi  la  foi  du  maître,  le  Préteur  me 
donne  action  in  solidum  contre  lui  (4).  —  Ulpien  ne  se  borne  pas 
à  dire  qne  j'ai  suivi  la  foi  du  msdtre  :  suivant  ce  jurisconsulte, 
quodammodo  eum  eo  contrahitur  qui  jubet  (2).  Il  y  a  toujours  cette 
différence  entre  le  cas  où  j'ai  traité  avec  le  maître  et  le  cas  où 
j*ai  traité  avec  l'esclave  sur  Tordre  du  maître,  que  dans  le  pre- 
mier cas  c'est  en  vertu  du  jus  civile  que  je  puis  agir  et  non  en 
vertu  du  jus  prœiorium  (3). 

Peu  importe  que  le  jussus  domifti  ait  précédé  le  contrat,  ou 
qu'il  soit' intervenu  ensuite  sous  forme  de  ratification:  comme  le 
dit  Ulpien,  siratum  habuerit  quis  quod servus  ejus  gesseritvel  filius^ 
quodjussu  aciio  in  eos  datur  (A). 

II.  Actions  exercitoire  et  institoire.  —  Le  même  motif  qui  a  dé- 
cidé le  Préteur  à  donner  l'action  quod  jussu  l'a  décidé  à  donner 
les  deux  actions  dont  il  s'agit.  L'action  exercitoire  a  lieu  lorsque, 
une  personne  ayant  préposé  son  esclave  à  la  conduite  d'un  na- 
vire, un  tiers  a  traité  avec  Tesclave  en  sa  qualité  de  magister  na^ 
m  :  l'action  est  dite  exercitoire  parce  qu'on  appelle  exercitor  celui 
à  qui  revient  le  produit  journalier  du  navire.  Quant  à  l'action 
institoire,  elle  à  lieu  lorsque,  une  personne  ayant  préposé  son  es- 
clave à  une  boutique  ou  à  quelque  commerce,  un  tiers  a  traité 


(i)  Inst.^  I  i  Quodcimeo,  Comp.  Gains,  IV,§70. 
(S)  L.  1  pr.,  D.y  Quodjussu  (i5, 4). 
(8)  Comp.  Paul,  L.  5  pr.  eod.  Tit. 
W  L.  1  §  6  eo<J.  Tit. 
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avec  cet  esclave,  en  sa  qualité  de  préposé  :  radlon  est  dite  mi/i- 
toire  (>arce  qu'on  appelle  imtiiorescenx  qui  sont  préposés  àTexploi- 
tation  d'un  commerce.  Le  Préteur  donne  ces  deux  actions  lors 
même  qu'une  personne  a  ainsi  préposé  à  la  conduite  d'un  aaTîre, 
à  une  boutique,  à  un  commerce  quelconque,  un  hofome  libre  ou 
l'esclave  d'autrui  :  la  même  raison  d'équité  se  présentai!  efl^scti- 
vementioi(i). 

Lorsque  le  préposé,  magister  navis  ou  institor^  se  trouve  être  une 
personne  sui  juris  ou  un  fils  de  famille,  sans  doute  le  tiers  qui  a 
traité  avec  lui  peut  iuientev  contre  le  préposant  l'aelion  exercitoire 
ou  Taciioii  institoire  ;  mais  rien  ne  l'empôcbd  d'aeiiomier  le  préposé 
lui-même. 

'  Entre  l'action  exercituire  et  l'action  institoira  il  7  a  deux  diffé- 
rences importantes  : 

1*'  Lorsque  Vexercitor  est  en  puissance,  pourvu  ^ue  volwiUatt 
patris  vel  domini  navem  exercuerit^  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  ma- 
gister  navis  peut  intenter  l'action  exercitoire  même  contre  le  père 
ou  contre  le  maître  de  cet  exercitor;  au  contraire,  celui  qui  traite 
avec  un  imiitor  n'a  l'action  iastiioire  que  contre  L»  préposant  en 
personne  (2). 

9*  La  magister  navis  peut  se  substituer  un  tiers  dans  la  condoite 
du  navire;  et,  quand  je  traite  avec  ce  subatitué,  j'ai  actkm  contre 
V  exercitor  y  absolument  comme  si  j'avais  traité  avec  le  magister 
lui-même.  Au  contraire,  l'action  institoire  supj>ose  que  c'est  avec 
Yinstitor  en  personne  qu'on  a  traité  (3). 

Une  régie  commune  aux  doux  actions,  c'est  que,  quand  il  7  a 
plusieurs  préposants,  ils  sont  tenus  in  solidum  (4). 

Nous  avons  déjà  dit  qu'à  l'exemple  de  l'action  institoire  celui 
qui  traite  avec  un  simple  mandataire  peut  iotenter  une  acticn 
utile  contre  le  mandant  (5). 


(i)  Insu,  §  2  Qttod  cum  eo.  Gooip.  Gaiua,  IV,  g  7i. 

(2)  L.  1  §§  19  et  20,  D.,  De  exercit,  ad.  [U,  1). 

(3)  iffêineL.  1,§5. 

(4)  L.  1  §  25  et  L.  2,  D.,  De  eixrcU,  ad,  ;  L.  «3  §  S,  D.,  Qe  îmtiL  ^. 

(14,2). 

(5)  L.  f 9  pr,  D .,  D«  irutit.  a:t.  ;  L.  ià  §  35,  D.,  Oj  act.  enqiH  {i%  iK  Goaip. 
ci-dessus,  p.  375  et  376. 
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III.  Action  tribuloire.  —  Si  ou  esclave  fait  le  commerce  scienta 
domino  avec  des  marchandises  contenues  dans  son  pécule,  et  que 
des  tiers  eu  (iouséquence  aient  contracté  avec  lui,  le  Préteur  déciiie 
qu'il  y  aura  lieu  de  distribuer  au  marc  le  frauc  ces  marcbandisua 
et  ce  qui  en  sera  provenu,  entre  le  maître  qui  serait  lui-mèoio 
créancier  et  les  autres  créanciers.  Et,  comme  c'est  au  maître  lui- 
même  qu'il  appartient  de  faire  cette  distributiou,  si  quelqu'un  des 
créanciers  se  plaint  d'avoir  reçu  trop  peu,  le  Préteur  lui  donuti 
cette  action  qu'on  appelle  tributoire  (1). 

Il  est  à  remarquer  que,  suivant  la  doctrine  qui  a  prévalu,  on  ne 
recherche  pas  ici  à  quel  titre  ou  pour  quelle  cause  le  maître  est 
devenu  créancier.  Est  quœsitum,  dit  Ulpien,  dominus  utrum  iu) 
demùm  partietur  ex  merce  si  quid  et  mercis  nomine  debealur^  an  vei  ù 
et  si  ex  aliâ  causa.  Et  Labeo  ait,  ex  guâçuîngue  causa  ei  debeatur, 
parvique  re ferre  antè  mercem  an  posteà  ei  debere  quid  servus  cœpj- 
rit  :  sufficere  enim  qudd  privilegium  deductionis  perdidit  (2). 

Nous  remarquerons  encore  que,  lorsqu'un  seul  créaucier  se  pré- 
sente et  qu'il  y  a  de  quoi  le  payer  intégralement,  il  n'est  payé  qu'c  u 
donnant  caution  pro  rata  se  refusurum  si  forte  alii  emei*serint  credi' 
tores  (3). 

IV.  Action  DE  FEGULio  BT  DE  LN  REM  VERSO.  —  Lorsquc  l'esda;  c 
a  fait  quelque  acte  sans  la  volonté  du  maître»  si  le  maître  en  a 
profité,  il  eat  tenu  jusqu'à  concurrence  du  profit,  et,  s'il  n'eu  a  pas 
profité,  il  est  tenu  jusqu'à  concurrence  du  pécule.  Le  maitie  est 
considéré  comme  ayant  profité  [in  rem  domini  veî^sum  intell i- 
gitur] ,  toutes  les  fois  que  Tesclave  a  fait  pour  lui  uue  dépense  né- 
cessaire :  par  exemple,  l'esclave  a  emprunté  de  l'argent  pour  paye  r 
les  créanciers  du  maître,  pour  réparer  une  maison  qui  allait  s'c- 
crouler,  etc.  Si  donc  sur  les  10  sous  d'or  que  votre  esclave  a  em- 
pruntés à  Titius  il  en  a  compté  5  à  votre  créaucier  et  il  a  dépeu.:é 
d'ui^î  manière  quelconque  les  5  autres,  pour  5  vous  serez  coii- 

(1)  lost. ,  §  3  Quod  cum  eo, 

W  L.  5  §  7,  D.,  De  tribut,  act.  (14,  4).  Lea  demierà  mots  de  ce  lexle  seroLt 
expliqués  un  peu  plus  loio. 
(3)  Même  L.  5  §  19. 
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damné  in  solidum^  et  pour  les  5  antres  jnsqn'â  concnirence  dn  pé- 
cule; si  les  iO  sons  d'or  avaient  été  employés  dans  votre  intérêt, 
Tilius  pourrait  les  obtenir  intégralement  contre  vous,  lors  même 
qu'au  moment  de  la  sentence  il  n'y  aurait  rien  dans  le  pécule*  — 
Bien  qu'on  agisse  par  une  seule  action  de  peculio  eidein  rem  veno^ 
il  y  a  pourtant  deux  condemnationes.  Le  juge  examine  d'abord  A  le 
maître  a  profité,  et  il  n'arrive  à  l'évaluation  du  pécule  qu'autant 
que  le  maître  n'a  nullement  profité  ou  n'a  pas  profité  de  la  totalité. 
Lorsqu'on  recherche  ce  que  vaut  le  pécule,  on  commence  par  dé- 
duire le  montant  des  dettes  de  l'esclave  envers  son  maître  on  en- 
vers les  personnes  soumises  à  la  même  puissance,  et  c'est  senlement 
le  surplus  qui  est  considéré  comme  formant  le  pécule.  Quelque- 
fois pourtant  on  ne  déduit  pas  ce  qui  est  dû  par  l'esclave  à  une 
personne  soumise  à  la  même  puissance;  c'est  ce  qui  arrive  qnand 
cette  personne  est  dans  le  pécule  de  l'esclave  :  la  somme  due  par 
un  esclave  à  son  vicatnus  n'est  pas  déduite  du  pécule  de  l'es- 
clave (1). 

En  définitive,  quand  peut-on  dire  qu'il  y  a  m  rem  damini  ver^ 
mm?  Comme  l'exprime  très-bien  Ulpien,  dans  tous  les  cas  où  l'es- 
clave, s'il  était  suijuriSy  aurait  l'action  contraire  de  mandat  ou  de 
gestion  d'affaires  :  Regulariter  dicimuSj  ioiiem  de  in  rem  nerso  et» 
actionem  quibus  casibus  procurator  matubUi^  vel  qui  negatia  gemi^ 
negoiiorum  gestorum,  haberet  actionem,  quoiien$que  aliquid  con- 
sumpsU  servuê  ut  aut  meliorem  rem  dominus  habuerit  aut  non  dete^ 
riorem  (2). 

Nous  avons  ici  una  acHoj  duos  habens  condemnaiûmes.  Ne  peut-on 
pas  dire  qu'il  y  a  aussi  una  condemnatio,  et  qu'en  réalité  il  su£6t 
d'agir  de  peculio?  En  effet,  le  pécule  se  grossit  de  tous  les  droits 
de  créance  que  l'esclave  peut  acquérir,  non-seulement  contre  des 
tiers,  mais  même  contre  son  maître  ;  or,  quand  il  y  a  m  rem  do- 
mini  versum,  le  maître  est  obligé  envers  le  pécule  jusqu'à  concur- 
rence du  profit  qui  lui  a  été  procuré.  Cest  bien  l'idée  de  Paul, 
qui,  parlant  de  l'action  de  peculio,  dit  positivement  :  In  quamaC' 


(1)  Insu,  §  4  Quod  cum  éo.  Dn  §  correspondant  de  Gains  il  na  noos  est  ptr- 
venu  que  quelques  mote. 
(S)  L.  3  §  2,  D.,  De  in  rem  verso  (15, 3). 
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tionem  venit  et  quod  in  rem  versum  est  (i).  Cependant  Paul  lui-même 
recounait  qu'il  peut  être  nécessaire  d'ajouter  la  condemnatio  de  in 
rem  Dcrso.  Ainsi,  l'esclave  venant  à  mourir,  étant  afiBranchi  ou 
aliéné  (â)^  au  bout  d'un  au  le  maître  peut  bien  encore  être  actionné 
de  in  rem  verso,  mais  non  pas  de  peculio  (3).  Ajoutez  le  cas  où  le 
maître  a  retiré  le  pécule  sans  qu'il  y  ait  dol  de  sa  part  (4)«  Enfin, 
si  plusieurs  créanciers  agissent  en  même  temps  con^tre  le  maître^ 
et  si  le  pécule  ne  suffît  pas  pour  les  désintéresser,  celui  qui  agit  de 
in  rem  verso  ne  souârira  pas  de  cette  circonstance  (5). 

Lorsque  plusieurs  personnes  peuvent  agir  €le  pectUiOj  celle  qui 
la  première  obtient  condamnation  contre  le  maître  est  préférée  aux 
autres  (6).  Du  reste,  le  maître  passe  toujours  sur  le  pécule  avant 
les  créanciers  étrangers,  lors  même  qu'il  s'agit,  non  de  la  créance 
propre  du  maître,  mais  de  la  créance  d'une  personne  que  le  maître 
représente,  par  exemple  en  qualité  de  tuteur  ou  de  curateur;  et 
le  jurisconsulte  Ulpien  en  indique  bien  le  motif  :  Peculium,  deducto 
quod  domino  debetur,  computandum  esse  :  quia  prœvenisse  dominus 
et  cum  servo  suc  egisse  creditur..,.  Id  etiam  ded^icetur  quod  his  per- 
sonis  debetur  quœ  sunt  in  tutelà  vel  cura  dominiy  vel  quorum  negotia 
adnlinistrat....  (7). 

En  principe,  lorsque  Tesclave  qui  a  un  pécule  est  obligé  envers 
une  personne  soumise  à  la  puissance  de  son  maître,  il  y  a  lieu  de 
déduire  le  montant  de  cette  obligation,  comme  si  elle  avait  été 
contractée  envers  le  maître  lui-même.  Mais  cela  souffre  exception 
lorsque  l'esclave  (le  servus  or  dinar  ius)  est  ainsi  obligé  envers  une 
personne  comprise  dans  son  pécule  (  servus  vicarius  )  :  le  pécule  se 
trouve  être  à  la  fois  créancier  et  débiteur,  et  alors  il  n'est,  en  défi^ 
nitive,  vis  à  vis  des  tierS;  ni  grossi  ni  diminué  du  montant  de  cette 
obligation.  Les  tiers  dont  nous  parlons  sont  les  créanciers  de  Tor- 
dinarius;  quant  aux  créanciers  du  vicarius»  vis  à  vis  d'eux  le 

(l)  L.i^infineeod.Tit 

(2J  De  même  si  c'est  un  fils  de  famiUe  qui  meurt  ou  qui  est  émancipé. 

(3)  Voy.  le  texte  même  de  TEdit  du  Préteur,  L.  1  pr.^  D.,  Quandà  de  peculio 
actioannalis  eft  (i5,  2). 

(4)  Ulpien^  L.  i  §  1,  D.,  X^  inrem  verso. 

(5)  Même  L.  1  §  2. 

(6)  Gaiufl,  L.  10,  D.,  Vepêculio  (15^  I). 

(7)  h.9%%t9Heod.TH. 

II.  '.0 
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péisule  du  vkarius  e6i  nattiteUement  grossi  de  la  cràuice  qti*il  a  sot 
Yùtdtnariuê  (1). 

Lorsque  le  maître,  poursuivi  de  peculio^  a  payé  pins  qu'il  n*y  a 
dans  le  pécule,  fût-ce  par  erreur,  11  ne  peut  pas  répéter  (3).  La  li- 
mitation de  la  condamnation  au  montant  actuel  du  pécule  a  quel* 
que  chose  d'analogue  à  une  exception  dilatoire  (3),  ou,  mieux  en- 
core^ au  bénéfice  de  compétence  (4)  :  je  veux  dire  que,  si,  créan- 
cier d'un  esclave  pour  100  sous  d'or.  J'obtiens  condamnation 
contre  son  maitrt  à  un  moment  où  le  pécule  vaut  30  sous  d'or,  je 
pourrai  de  nouveau  poursuivre  le  maître  et  le  faire  condamner,  à 
mesure  qu^ll  entrera  quelque  chose  dans  le  pécule,  tant  que  je 
n'aurai  pas  été  complètement  désintéressé  :  1$  qui  semel  de  petnt^ 
lio  egit,  ruribi,  aueto  peculio,  dé  residm  debiti  agerepù(e$t  (5).  Du 
reste,  le  maître  id  n'a  pas  besoin,  comme  celui  qui  invoque  le  bé^ 
néfice  de  compétence,  de  fournir  caution  !  Si  temel  aetum  sit  dé  pe- 
culio,  dit  Paul,  quamvis  minus  inveniatur  rei  judieandw  tempore  m 
peculio  quàm  débet,  tamen  cautionibus  locum  esse  nùn  placuit  de  fu* 
turo  ifïcrcmento  peculii  :  koe  enim  in  pfo  Èocio  àctione  lotum  habety 
quia  êoeiuê  univefsum  débet  (6). 

Si  maintenant  nous  comparons  entre  elles  les  différentes  actions 
prétoriennes  dont  nous  venons  de  parler^  nous  arrivons  aux  résul- 
tats suivants  : 

La  même  personne  à  qui  appartient  Faction  quod  jussu,  exerd- 
toire  ou  institoire,  pourrait  exercer  l'action  de  peculio  r  évidem- 
ment elle  abandonnera  celle-ci,  comme  étant  beaucoup  moios 
sûre.  Celui  qui  a  Faction  tributoire  a  également  l'action  de  peculio^ 
et,  suivant  les  cas,  l'une  on  l'autre  peut  être  plus  avantageuse  ! 
l'action  tributoire  offre  cet  avantage  aux  créanders  étrangers 
que,  si  le  maître  a  lui^^méme  un  droit  de  créance,  il  n'est  investi 
vis  à  vis  d'eux  d'aucune  préférence  ;  de  son  côté,  l'action  de  pecu^ 


(I)  niplM)  L.  17  eod.  Tit. 

(8)  Ulpiet),  L.  11,  D.,  De  condid,  indeb.  (12,6). 

(3)  Yoy.  Iflsl. ,  §  10  (l'*  phrase)  De  excipt.  [Vf,  IS). 

(4)  Gi-deflSQB,  p.  604  et  auiv. 

(5)  Ulpien,  L.  30  §  4,  D.,  De  peculio, 

(6)  L.47§2cocr.  TU. 
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lio  peat  raloir  mieux,  en  ce  qae  le  créancieF  qui  Texerce  a  poiur 
gage  tout  le  péctde  et  non  pas  seulement  la  partie  dn  péoule  em* 
ployée  au  commerce^  On  voit  que  le  créander  bien  avisé  emploiera 
tantôt  Faction  tribntoire  et  tantôt  l'action  de  peculio  (i)«  -*-  Il  est 
à  remarquer  que  l'action  exerdtoire  ou  institoire  ne  peut  jamaii 
concourir  avec  l'action  tributoire.  En  effets  Tesolave  magtiter  navù 
ou  institor  fait  le  commerce  comme  préposé,  pour  le  compte  de 
son  maître,  indominicâ  mercê;  au  contraire,  l'action  tributoire 
^appose  un  esclave  qui  fait  le  commerce  sciente  domino^  mais  pour 
son  propre  compte  (3). 

Après  avoii^  énuméré  les  différentes  actions  prétoriennes  qui  peu^ 
vent  être  données  contre  le  maître  par  suite  des  obligations  contrac^ 
tées  par  Tesclave,  les  rédacteurs  des  Institutes  ajoutent  :  Illud  in 
summâ  adnumendisumus,  idquodjussupairis  dominivecontraciumfue' 
rii^quodque  in  rem  ejus  versumeritj  directe  quoqueposseapatre  domi- 
nove  condici^  tanqudm  si  principaliter  cum  ipso  negotium  gestum 
enet.  Ei  quoque  qui  vel  exercitorià  vel  institorid  acHone  tenetur, 
direciàposse  eondid  placet^  quia  hujus  qwquejussu  contraeium  in* 
ieltigitur  (3).  Ainsi,  celui  qui  peut  intenter  contre  le  maître  Tac- 
tion  prétorienne  de  in  rem  verso ^  ou  l'action  prétorienne  quod  jussu 
(ce  qui  comprend  l'action  exerdtoire  et  l'action  institoire),  ce- 
lui-là peut^  s'il  le  préfère,  intenter  contre  lui  la  tondietio.  Com- 
ment se  fait-il  que  le  Préteur  ait  créé  des  actions  là  où  il  existe  une 
action  civile?  Je  l'explique  en  disant  que  la  ctmdictio  est  arrivée 
assez  tard,  par  le  développement  progressif  de  la  jurisprudence^  à 
pouvoir  être  appliquée  aux  cas  dont  il  s'agit,  de  sorte  que  pour 
ces  cas  particuliers  l'action  prétorienne  a  existé  plus  anciennement 
que  l'action  dvile.  Que  la  condictio  soit  donnée  à  celui  qui  peut 
agir  de  in  rem  versù^  c'est  par  application  d'un  prindpe  qu'Afri- 
cain indique  en  ces  termes  :  Si  éum  servum  qui  tibi  legatus  sit^ 
quasi  mihx  legatum  possedérim  et  vendiderim,  mjortuo  eo  passe  te 
tnihi  pretium  condicere  Julianus  ait,  quasi  ex  re  tuâ  lùcupletior  /àfc- 


(1)  Inst.^  §  5  Quod  cum  eo.  Gomp.  Gaius^  IV,  §  74. 
{%)  Ulpien,  L.  11  §  7,  D.,  De  instit.  act.  (14,  3). 
(3)  §  8  Quod  cwn  to. 
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tus  sim  (1  ).  Et  qu'elle  soit  donnée  à  celui  qoi  peut  agir  qvodjusui, 
c'est  parce  qu'en  général  la  condictio  existe  à  votre  profit  contre 
rbomme  de  qui  vous  avez  suivi  la  foi  en  contractant.  Paul  me 
parait  présupposer  l'existence  de  ce  principe  général  lorsqu'il  dit  : 
Si  inslitorem  servum  dominus  habueritj  passe  dici  Juiianus  ait  etiam 
condici  ei  passe  ^  quasi  îussu  ejus  canirahatur  a  quo  prœposUus 
sit  (2), 

On  a  quelquefois  prétendu  que  le  créancier  qui  a  traité  avee 
l'esclave  ne  peut  ainsi  avoir  la  condictio  contre  le  maître  qu'autant 
que  le  contrat  intervenu  est  un  de  ceux  qui,  comme  le  nmtuuM^  la 
produisent  naturellement  par  eux-mêmes.  On  pourrait  invoquer 
en  ce  sens  ce  que  disent  les  Institutes  :  c  Celui  qui  peut  agir  quod 
jussu  ou  de  in  rem  verso  jieut  aussi  intenter  la  condictio  contre  le 
père  ou  contre  le  maître,  tanquàm  si  principaliter  cwn  ipso  nego^ 
tium  gestum  esset.  »  A  mon  sens,  cette  phrase  fait  simplement  al- 
lusion au  principe  ainsi  formulé  par  Ulpien  :  Certi  condictio  corn- 
petit  ex  omni  causa,  ex  omni  obligaiione  ex  quâ  certum  petitur...: 
iicet  enim  nabis  ex  omni  contractu  certum  condicere  (3).  D'ailleurs, 
l'opinion  que  j'indique  est  absolument  inadmissible  en  présence 
des  termes  généraux  employés  par  Julien,  à  propos  de  Vinstitor^ 
dans  le  texte  de  Paul  que  î*ai  rapporte.  Je  n'ai  donc  même  pas 
besoin  d'invoquer  cette  décision  de  Labéon  :  Quotiens  jussu  aUcu- 
jus  vel  cum  filia  ejus  vel  cum  extraneo  sacietas  coitur^  directe  cuin 
iUius  personâ  agi  passe  cujus  persana  in  contrahendâ  societate  spee- 
tata  sit  (4).  Je  crois  bien  que  l'action  directe  dont  parle  Labéon, 
c'est  la  condictio;  mais,  j'en  conviens^  il  n'est  pas  absolument  im- 
possible que  ce  soit  l'action  pra  socio. 

Nous  avons  toujours  supposé  une  obligation  contractée  par  un 
esclave  ;  mais  ce  que  nous  avons  dit  s'applique  également  au  cas 
où  c'est  un  fils  de  famille  qui  s'est  obligé  (5). 


(1)  L.  23^  D.,  De  reb,  cred,  Voy.  aussi  Cslsus,  L.  32  eod»  TiU 

(2)  L.  29,  D.,  De  reb,  cred.  Gomp.  L.  1^7  §  5,  D.,  De  instiU  nri,  (U,  3). 

(3)  L.  9  pr.,  D.y  De  reb.  cred.  Voy.  le  commenlaire  de  ce  lAXta  dans  M.  de 
SaTÎgny,  System,  t.  V,  append.  xiv,  u^*  23. 

.    (4)  L.  84,  D.,  Pro  socio  (17,  2) . 

(5)  Comp.  Inst.,  pr.  ïn  fine  et  §  6  Quod  cum  eo. 
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Nous  le  savons  déjà^  le  fils  de  famille,  à  la  différence  de  Tes- 
clave,  peut  s'obliger  civileiçent.  Voici  une  application  de  ce  prin- 
cipe :  Un  fils  de  famille  s'est  mis  en  société,  puis  il  a  été  émancipé: 
s'il  reste  en  société  après  son  émancipation,  est-ce  l'ancienne  so- 
ciété qui  subsiste,  ou  est-ce  une  nouvelle  qui  commence?  C'est 
l'ancienne  société  qui  subsiste  :  car  le  fils  est  toujours  tenu,-soit  des 
obligations  antérieures  à  l'émancipation,  soit  des  obligations  posté- 
rieures; quant  au  père,  il  est  tenu  seulement  des  obligations  an- 
térieures. Au  contraire  mon  esclave  s'est  mis  en  société,  puis  je  l'ai 
aliéné,  et  il  est  resté  en  société  :  ici  c'est  une  nouvelle  société  qui 
commence,  Tesclave  personnellement  n'étant  point  associé;  du 
reste,  pour  ce  qui  a  précédé  l'aliénation,  action  peut  être  donnée 
tant  contre  moi  que  contre  Tacheteur,  tandis  que  pour  ce  qui  a 
suivi,  l'acheteur  seul  peut  être  actionné  (1). 

Il  esta  remarquer  que  le  tiers,  qui  peut  poursuivre^  à  son  choix, 
soit  le  fils  de  famille^  soit  le  père,  n'a  pas  le  droit  de  les  pour- 
suivre successivement  l'un  et  l'autre  pour  la  même  obligation. 
Ulpien  le  dit  en  termes  formels,  à  propos  de  l'action  exercitoire  : 
Sicum  utro  actum  est,  cum  altero  agi  non  poiest  (âj. 

Lorsqu'un  fils  de  famille  s'est  obligé  étant  mineur  de  vingt-cinq 
ans  et  qu'il  se  trouve  lésé  {circumscriptus)^  l'opinion  qui  a  prévalu, 
c'est  que  Vin  integrum  restitutio  sera  bien  accordée  à  \\n,  mais  non 
à  son  père  (3).  Évidemment  il  ne  peut  pas  y  avoir  à  faire  une  dis- 
tinction de  ce  genre,  quand  c'est  un  esclave  qui  s'est  obligé. 

Je  signalerai  encore  trois  différences  entre  le  fils  de  famille  et 
l'esclave  : 

i**  Nous  avons  déjà  remarqué  que  l'esclave^  par  une  intercession 
ne  peut  aucunement  obliger  le  maître  (4).  Au  contraire,  par  Vin- 
tereessio  du  fils  de  famille,  le  père  est  tenu  de  peeulio.  C'est  ce  que 
dit  Ulpien  :  Si  filins familiâs  vel  servus  pro  alique  fidejusserint  vei 
aliàs  intervenerint  vel  mandaverinty  tractatum  est  an  sit  de  peculio 
actio.  Et  est  vérins^  in  servo  causam  fidejubendi  vel  mandandi  spec^ 


(1)  Ulpien,  L.  58  §§  2  et  3,  D.,  Pro  soeio. 

(2)  L.  1  §2i,  D.^  De  exercit.  ad,  (14, 1). 

(3)  Ulpien,  L.  3  §  4,  D.^  De  minor  (4,4). 

(4)  Voy.y  ci-de»8us,  p.  273  Pt  tl4,  et  p.  427. 
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(andam.  Quam  ienieniiam  et  Cebus,  libro  ¥1,  probat  in  9ervo  fidejvM- 
iare.  Si  igitur  quasi  intercestor  servus  interveneritj  nonrempetuHa'^ 
rem  agens,  non  obligabitur  dominus  de  peeulio.,.  Sed,  si  film 
fidejussor  vel  quasi  interventor  aeceptus  sit,  an  de  peculio  patrem 
obligat^  qucmtur.  Et  est  vera  Sabini  et  Cassii  sententia  existiman- 
tium  semper  obligari patrem  de  peculio;  et  distare  in  hoc  a  servo  (i). 

2*  Le  fils  de  famille  peut  être  actionné  et  condamné  !  l'action 
itidicati  qui  résulte  de  la  sentence  de  condamnation  prononcée 
contre  lui  peut,  comme  une  action  née  quasi  ex  contraeiu ,  être 
donnée  de  peculio  contre  le  père  :  Papinianus  seribit,  judieati  quo- 
que  patrem  de  peculio  aetione  teneri,  Quod  Mareellus  putaij  etiam 
ejus  actionis  nomine  ex  quâ  non  potuit  pater  de  peculio  actionem 
pati  :  nàm^  sicui  stipulatiom  contrahitur  cum  filio,  itàjudicio  cm» 
trahi  :  proindè,  non  originem  judicii  spectandam^  sed  ipsam  judieati 
veluti  obligationem.  Quarè^  et  siquasidefensor  condemnaius  sit,  idem 
putat  (2).  Un  esclave  ne  pouvant  jamais  être  actionné  en  justice,  il 
est  évident  que  le  maître  n'a  pas  à  craindre  d'être  poursuivi  par 
l'action /WtVo^t  de  peculio. 

3«  Une  règle  particulière  aux  fils  de  famille  résulte  de  ce  que  le 
Sénatusconsulte  Macédonien  a  défendu  de  leur  prêter  de  l'argent* 
Toute  action  est  refusée  au  préteur^  tant  contre  le  fils  ou  la  fille,  le 
petit-fils  ou  la  petite -fille,  encore  en  puissance  ou  devenus  sui 
juriSf  que  contre  le  père  ou  l'aïeul.  Le  Sénat  s'est  ému  de  ce  que 
souvent  les  enfants,  ayant  emprunté  de  l'argent  qu'ils  dissipent 
follement  et  se  trouvant  grevés  de  dettes,  attentent  à  la  vie  de  leun 
parents  (3). 

Ce  Sénatusconsulte  Macédonien  aurait  été  rendu  sous  le  règne 
de  Claude,  d'après  Tacite;  sous  le  règ^e  deVespasien,  d'après  Sué- 
tone. Peut-être,  rendu  d'abord  sous  Claude,  a*t-U  été  ensuite  re- 
nouvelé  sous  Yespasien. 

On  nous  donne,  au  Digeste,  le  texte  même  du  Sénatuseon* 
suite  (4).  Il  semblerait,  d'après  ce  texte,  que  Macedo  était  un  nsn- 


(1)  L.  3  §§  5  et  9,  D.,  De  peculio  (16, 1), 

(2)  L.  3  §  11,  D.,  De  peculio, 

(3)  Inst.,  §  7  Quod  cum  eo. 

(4)  L.  i  pr.  De  Senatuic.Maced.  (14,  6). 
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rier  :  Ciàm»  inter  eateras  teeleris  causai,  Mae^,  quai  illi  natura 
administrabatf  etiam  œs  alienum  adhibuiaet,  et  iœpi  maieriam  pet- 
candi  malii  moribus  prœstaret,  qui  pecuniam  {ne  quid  ampliui  dice- 
retur)  incertis  nominibuserederet.,.  Au  contraire,  d'après  Théophile, 
Macedo  aurait  été  up  fili  ie  famllB  4ébauobé  et  parricide  :  Macedo 
quidam  aie  dictui  Bomœ  fuit  qui,  inpotestate  cùm  esset  $ui  patrisy  ab 
aliquo  mutuaiui  est,  aperans  mortuo pâtre  suo  fore  ut  debitum  reddere 
posaet;  multo  tempore  elapso,  imtabat  creditor  debitum  repetens  : 
MacedOf  non  habem  undè  redderet  (qui  enim^  cùm  $ub  potestute  es- 
8etf)j  patrem  suum  occidit,,,  (1)» 

P'après  le  te^cte  des  Institute^,  le  Séxiatusconsalte  est  applicable 
loTsqne  c'est  une  filiafamiliâi  qui  a  emprunté  de  l'argent.  C*est 
une  grave  raisou  de  croire  qu'eu  principe  uue  filiafamiliâi  peut 
s'obliger  civilement  comme  un  flliusf ami  lias  (3)« 

Il  résulte  des  Institutes  et  du  texte  même  du  Séuatu^copsulte  que 
toute  action  est  refusi^e  au  créancier.  Toutefois  nous  voyomt  souvent 
que  ce  créancier  agit^  que  seulement  Yexeeptio  SenatusconsuUi  Ma^ 
eedoniani  est  opposée  &  son  actioUi  Cette  contradiction  n'est  qu'ap- 
parente. liC  magistrat  refuse  l'action  lorsqu'il  e^t  constant  pour  lui 
que  celui  qui  la  demande  a  prêté  de  Targent  contra  Senatuscomul- 
tum,  en  yiolation  du  Sénatuscop^ulte  ;  au  contraire,  lorsqu'il  y  a 
doute  sur  ce  point,  le  magistrat  donne  Taction  en  ajoutant  une  ex- 
ception, et  charge  ainsi  le  juge  d'apprécier  les  circonstances  de 
Taffaire  et  de  statuer  eu  conséquence.  Voici  les  principaux  cas  dans 
lesquels  il  peut  y  avoir  doute,  dans  lesquels  un  examen  minutieux 
des  faits  est  nécessaire  :  Le  demandeur  convient  d'avoir  prêté  de 
l'argent  h  un  flls  de  femille ,  mais  il  prétend  que  le  père  y  avait 
consenti  (3)  ;  ou  bien  il  prétend  que  la  somme  prêtée  a  profité  au 
père  (4)  ;  ou  bien  çnfin  il  dit  ;  n  J'ei  cru,  et  j'ai  eu  juste  raison  de 
le  croire,  que  j'avain  affaire  h  mpoterfamiUds  p  (5), 

Nous  avons  déj4  eu  l'QQcasion  de  remarquer  que  le  Sénetuscon- 

sulte  Macédonien  a  un  effet  moins  absolu  que  le  Sénatusconsulte 


(!)  Tradaction  de  Reitz. 

(2)  Gomp.,  ci^dessoB,  p.. 225  et  226. 

(S)  L.  12,  D.,  DeSenaitue.  Maced. 

(4)  L.  1  %i2eod.  TU. 

(5)  L.  3  pr.  eod.  TH. 
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Velléien  :  le  fils  de  famille  qui  emprunte  de  l'argent  contre  &»«- 
tuscomvUum  est  obligé  naturellement  (i). 


DES   ACTIONS  NOXALES. 


L'action  noxale,  nous  le  savons  déjà,  est  toujours  une  action 
pénale  :  les  actions  pénales  sont  les  seules  qui  puissent  être  don- 
nées noxaliter  (2}.  Au  contraire  lés  actions  dont  il  a  été  question 
dans  le  Titre  précédent  [quodjmsuy  institoire  et  exercitoire,  tribu- 
toire,  de  peculto  et  de  in  rem  verso)  sont  toutes  des  actions  rei  per^ 
secutoriœ.  —  Il  y  aune  autre  difiéreiice.  Les  actions  quod  jwsu^ 
institoire  et  exercitoire,  etc.,  ont  toutes  été  établies  par  le  Préteur. 
En  est-il  de  même  des  actions  noxales?  Non  :  sunt  constùutœ  noxa- 
les  actiones  aut  legibus  aut  edicto  Prœtoris  :  legibusy  veluti  furti 
legexii  Tabitlarum^  damni  tnjuriœ  lege  Aquilid  :  edicto  Prœtoris^ 
veluti  injuriarum  et  vi  bonorum  raptorum  (3). 

L'adjectif  noâ:a/t5  vient  évidemment  du  verbe  nocere.  Deux  mots 
qui  appartiennent  à  la  même  famille^  ce  sont  les  mots  noxa  et 
noxia.  D'après  les  Institutes,  noxa  désigne  l'auteur  du  dommage, 
corpus  quod  nocuitj  id  est  servus^  tandis  que  noxia  désigne  le  délit 
même  qui  a  été  commis,  ipsum  makficium  (4).  Mais  nous  voyons 
quelquefois  dans  les  textes  que  noxa  est  pris  comme  synonyme  de 
noxia. 

L'action  noxale  est  donnée  en  raison  du  délit  d'un  esclave.  Elle 
est  donnée  contre  Le  maître,  à  qui  il  est  permis  de  payer  la  litis 
œstimatio,  la  peine  infligée  au  délit,  ou  de  faire  abandon  de  l'es* 
clave.  La  possibilité  de  cet  abandon  se  justifie  parce  qu'il  serait 
inique  que^,  par  suite  du  délit  commis  par  son  esclave,  le  maître 
subit  une  perte  supérieure  à  la  valeur  de  cet  esclave  (S). 


(f  )  Voy.,  ci-d«88U8y  p.  453  et  454. 

(2)  Yoy.,  ci-dessus,  p.  552. 

(3)  Inst.,  §  4  De  noxal.  ad.  (IV,  8).  Comp.  Gains,  IV,  §  76. 

(4)  §  1  De  noxal,  aci. 

(5)  Inst.,  pr.  et  §  2  De  noral.  ncL  Comp.  Ga'us,  IV,  §  75, 
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Le  maître  de  qui  Tesclave  a  commis  un  délît  à  rencontre  d'un 
tiers  peut  faire  l'abandon  noxal  avant  toute  poursuite,  antè  liiem 
conieatatam  :  en  transférant  son  droit  sur  Vesclave  à  la  personne 
victime  du  délits  il  évite  l'action  (i).  —  Le  maître  peut  aussi  faire 
l'abandon  avant  la  sentence,  et  par  là  il  évite  la  condamnation  (S). 
— »  Enfin  l'abandon  peut  être  fait  par  le  maître,  même  après  qu'il 
a  été  condamné.  Les  rédacteurs  des  Institutes  le  disent  expressé- 
ment :  domino  damnato  permittitur  aut  litis  cpstimationem  sufferre 
aut  hominem  noxœ  dedere  (3)*  Dirons-nous  que  le  maître  ainsi  con- 
damné se  trouve  tenu  d'une  obligation  alternative?  Non  :  cela  ne 
serait  pas  absolument  exact.  Decem  aut  noxœ  dedere  condemnatus^ 
dit  Ulpieo,  judicati  in  decem  ienetur  :  facultatem  enim  noxœ  de- 
dendœ  ex  lege  accepit,  At  i$  qui  stipulatus  est  decem  aut  noxœ  cfe- 
dere  non  potest  decem  petere,  quia  in  stipulaiione  singula  per  se  ve- 
niunty  eaque  singula  separatim  stipulari  possumus.  At  judicium 
solius  noxœ  deditionis  nullum  est,  sed  pecuniariam  condemnationem 
sequitur  :  et  ideo  judicati  decem  agitur,  his  enim  solis  condem^ 
natur  ;noxœ  deditio  in  solutione  est^  quœ  e  lege  tribuitur  (4). 

Le  maître  ne  peut  pas  toujours  éviter  de  payer  la  peine  en 
abandonnant  Tesclave.  Ainsi  on  n'admet  pas  à  faire  l'abandon 
noxal  celui  qui  mensongèrement  a  nié  posséder  l'esclave  (5),  ni 
celui  qui,  pouvant  empêcher  le  délits  ne  Ta  pas  empêché  (6). 

L'abandon  noxal  suppose  que  le  maître  mancipe  l'esclave  (7). 
Le  dominium  du  maître  est  transféré  à  perpétuité  à  celui  qui  a 
souffert  du  délit.  Du  reste,  si  l'esclave  parvient  à  se  procurer  de 
l'argent,  de  manière  à  désintéresser  ce  nouveau  maître,  auxilio 
Prœtoris  il  pourra  le  forcer  à  lui  donner  la  liberté  (8).  Je  suis 
disposé  à  croire  qu'anciennement  cet  auxilium  Prœtoris  s^appliquait 


(i)  Gaius^  L.  29,  D.,  De  noxal.  act.  (9,  4). 

(2)  Inst,  §  31  i)e  action, 

(3)  Pr.  in  fine  De  noxal,  act»  Voy.  aussi  §  i  De  officio  judids  (IV,  17). 

(4)  L.  6  §  l,  D.,  De  re  judic.  (42, 1). 

(5)  Paul,  L.  2  §  1,  D.,  Si  ex  noxali  causa  agatur  [2,  9). 

(6)  Ulpieiiy  L.  2  pr.,  D.,  De  noxal.  act. 

(7)  Dans  TaDcien  droit,  quand  un  fils  de  fomillc  avait  commis  un  délit,  le 
père  pouvait  être  poursuivi  noxaliter.  Il  pouvait  faire  abandon  noxal,  en  man- 
cipant  son  fils.  Voy.  Gaius,  IV,  §  79. 

(8)  Inst.,  §  3  De  noxaU  act. 
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an  fils  de  famille  abandinmé  noxaliter  par  boù  père,  et  qae  e'est 
Jostinien  qui  a  permû  à  TeselaTe  de  Tiiivoqaer.  Nous  avons,  en 
eflbt»  UQ  texte  de  Papinien  oA  il  est  question  senlement  da  fib  de 
flunille  :  per  hominem  liberum  noxm  dêditum  si  tanium  adquiiitym 
Mit  quantum  éamni  dédit ^  manumittere  cogendut  est  a  Prœkire  qui 
noxm  deditwn  aeeepit;  sed  fldueiœjudicio  non  tenetur  (i). 

NoxtUis  aetio  eaput  tequitur  :  celui  qui  est  Yietime  du  délit  d'un 
esolaye  a  un  droit  de  eréance,  une  action  personnelle  ;  oepoidant 
il  est  investi  d*un  droit  de  suite*  81  votre  esclave  a  commis  un  dé- 

k 

lit«  tant  qu'il  reste  sous  votre  puissance,  o*est  contre  vous  que  Tae- 
tion  existe  ;  s'il  passe  sous  la  puissance  d'un  tiers,  c'est  ce  tiers  qui 
oommence  à  être  tenu  de  l'action  ;  s'il  est  affranchi,  lui-même  est 
tenu  directement,  et  l'abandon  noxal  cesse  d'être  possible.  A  IMn- 
verse,  nue  action  directe  peut  devenir  noxale  :  si  un  homme 
libre  copmiet  un  délit,  et  qu'il  devienne  ensuite  votre  esclave, 
l'action,  qui  était  d'abord  directe,  devient  noxale  vis  à  vis  de 
vous  (9). 

Du  reste,  pour  é||;re  tenu  de  Taotion  noxale,  il  n'est  pas  néces* 
saire  d'être  propriétaire,  il  suffit  d'être  possesseur  de  l'esdave. 
Et  même  le  propriétaire  comme  tel  n'en  est  pas  tenu,  mais  seule- 
ment en  tant  que  possesseur  (3). 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  l'esclave  s'oblige  civilement 
par  son  délit.  Nous  voyons  maintenant  qu'on  fait  l'application  de 
cette  idée  lorsqu'on  nous  dit  :  Si  manumisms  fuerit^  dirteîà  ipx 
tenetur  y(A). 

*-«  Le  délit  qui  donne  lieu  à  l'action  noxale,  c'est  le  délit  corn- 
mis  par  l'esclave  à  rencontre  d'un  extraneus.  fii  l'esclave  commet 
un  délit  à  rencontre  de  son  maître,  il  n'en  résulte  aucune  action  : 
car^  entre  le  maître  et  l'esclave  une  obligation  proprement  dite  ne 
peut  jamais  prendre  naissance.  Par  conséquent,,  l'esclave  vint»U  à 
passer  sous  la  puissance  d'un  ^ers  ou  à  être  manumiisus^  actionne 


(i)  Collaiie  leg,  mafme.,  Tit.  II,  chsp.  uu 
(i)  iDst.,  ihDe nomi.  agi.  Gomp.  Gaiui, IV,  S ?''• 
(S)  Voy.  LL.  it  et  ta,  D.,  DemxaL  aet,  Voy.aii»ula  L.  iS  end.  Tit,^Aé\k 
expliquée,  1. 1,  p.  562  et  563. 
(4)  Gomp.  L.  U,  D.,  De  obiig.  et  act  (44,  7). 
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fierait  pas  donoéa  à  rwcien  maître  contra  la  oouvaau  ou  oontra 
l'afiranchi  (i). 

De  même,  en  supposant  qu'un  esclave  appartenant  à  autrui  a 
commis  un  délit  vis  à  vis  de  vous,  et  qu'ensuite  il  tombe  sous 
votre  puissance^  l'action  que  vous  aviez  s'évapouit,  quia  in  eum 
cctsum  deducta  sit  inquo  consistere  nonpotuit  :  aussi,  vint-il  à  sortir 
de  votre  puissance,  vous  ne  pourrez  pas  agir  (S).  Telle  est  la  doc- 
trine que  suivaient  autrefois  les  Sabiaiens  et  que  Justinien  a  con- 
sacrée. Nous  savons  déjà  que  la  maxime  invoquée  en  ce  sens  n'est 
pas  d'une  vérité  absolue  et  ne  s'applique  pas  toujours  (3)«  Les  Pro- 
culiens  décidaient  autrement  :  suivant  eux,  si  )e  s^rtm  alienm  qui 
a  commis  un  délit  vis  à  vis  de  vous  devient  vôtre,  tant  qu'il  est 
sous  votre  puissance,  quiescit  actioj  cùm  ipse  iecum  ager^  non  potes; 
mm,  s'il  sort  de  votre  puissance,  l'action  ressuscite  (4]. 

Dans  l'ancien  droit,  le  filitu  ou  la  filiafamUâ»  qui  commettait  un 
.  délit  pouvait  être  abandonné  noxaliter^  et  le  résultat  de  l'abandon 
était  de  le  constituer  in  mancepto(5).  Justinien  annonce  que  cette  an-* 
demie  règle  a  complètement  disparu  :  Nova  hominum  eonvenaiio, 
àà\A\^hujmmodi  asperitatem  rectè respuendam  esse  existimavit^  et  ab 
usii  eommuni  hœepenitUs  recessit  (6).  Cette  expression,  nova  homi- 
num (xm2)^sa/to  fait  peut-être  allusion  à  l'établissement  du  chris- 
tianisme, peut-être  aussi  à  l'adoucissement  de  la  puissance  pater<p 
nelle. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  la  personne  qui  est  victime  du  délit 
d'un  fils  de  famille  ne  peut  plus  intenter  centre  le  père  une  action 
noxale.  Du  reste,  pourvu  que  le  fils  ait  un  pécule,  elle  ne  sera 
pas  obligée,  pour  obtenir  quelque  chose,  d'attendre  que  ce  fils  soit 
devenu  suijuris:  elle  poursuivra  le  fils,  et,  quand  elle  l'aura  fait 


(1)  Inst.,  §  6  {i^^  phrase)  De  notai,  act.  Gomp.  %itD6  ûhUg,  ex  âel.  (IV,  I). 

(2)  C'est,  ajoute  Justinieo,  comme  quand  mi  maître  commet  un  délit  envers 
ion  esdave  :  l'eselava  devenii  libre  n'aura  aucune  action  eontre  son  ancien 
maître  (§  6  in  fine  De  noxaL  act.). 

(3)  Yoy.,  ci-des8U8|  p.  208. 

(4)  Gains,  IV,  §  78  m  fine. 

(5)  Voy.  Gains,  I,  ^  «40  et  141. 

(6)  Inst.,  §  7  D«  noxai.  aet. 
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condamner,  elle  pourra  intenter  l'action  judicati  de  peculio  contre 
le  père  (i). 


DE  L'ACTION  DE  PAUPERIE. 


Pour  le  cas  où  un  animal  a  causé  un  dommage^  il  existe  une 
action  noxale  établie  par  la  loi  des  douze  Tables.  Le  défendeur 
est  libéré  en  abandonnant  Taniniial  :  telle  est  la  disposition  de  la 
loi  des  douze  Tables.  C'est,  par  exemple,  un  cbeval,  qui,  suivant 
son  habitude,  a  lancé  une  ruade,  un  bœuf  qui,  suivant  son  habi- 
tude, a  donné  un  coup  de  corne.  Cette  action  suppose  un  fait  con- 
traire à  la  nature  de  l'animal  ;  elle  n'a  pas  lieu  lorsque  l'animal  est 
naturellement  sauvage.  En  conséquence,  si  un  ours  s'enfuit  de 
chez  son  mattre  et  cause  un  dommage,  ce  maître  ne  peut  pas  être 
poursuivi,  attendu  qu'il  n'est  plus  propriétaire  dès  que  l'animal, 
s'est  enfui.  —  On  appelle  paupertes  un  dommage  causé  sine  inju- 
ria factentis  :  en  effet,  uu  animal  qui  manque  de  raison  ne  peut 
pas  violer  le  droit  (2). 

L'action  noxale  établie  par  la  loi  des  douze  Tables  se  réfère  aux 
animaux  qui,  de  leur  nature,  sont,  en  général,  inoffensifs.  Il  n'y  a 
pas  à  distinguer  s'ils  sont  aiusi  inoffeusifs  originairement  (un  chien 
ou  un  cheval),  ou  s'ils  le  sont  devenus  après  avoir  été  sauvages 
(par  exemple^  un  ours).  Seulement,  dans  ce  dernier  cas,  si  rani- 
mai s'échappe  et  recouvre  ainsi  sa  liberté  naturelle,  comme  la  per- 
sonue  à  qui  il  appartenait  n'en  est  plus  propriétaire,  elle  cesse  par 
là  même  d'être  soumise  à  l'action  noxale. 

L'action  dont  il  s'agit  est  donnée,  comme  action  utile,  lors  même 
que  le  dommage  a  été  causé  par  des  animaux  autres  que  des  qua- 
drupèdes (3). 

Sans  doute  l'animal  manque  de  raison,  ratione  caret:  sans  doute 
ses  actes  ne  sont  ni  justes  ni  injustes,  non  potest  animal  tn/timin 


(1)  Voy.  la  L.  3  §  11,  D.,  De  peculio  (15, 1),  et  ci-dessus,  p.  G30. 

(2)  Inst.,  pr.  Si  quûdrupes  pauperiem  fecisse  dicatw  (TV,  9). 

(3)  Paul,  L.  4,  D.,  5i  quadr,  pauper,  fec.  die.  (9, 1). 
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feciue  dicù  Cependant  Fidée  romaine  parait  bien  être  que,  pour 
ranimai  comme  pour  Tesclave,  il  y  a  un  écart  de  conduite  dans  le 
fait  dommageable  qui  donne  lien  à  l'action  noxale.  On  ne  peut 
guère  expliquer  autrement  la  décision  suivante  :  Cùm  arietes  vel 
boves  commisissent,  et  aller  atterum  occidit^  Quintus  Mucim  dtstinxit^ 
ui^  si  quidem  isperiisset  qui  adgressus  eraty  cessaret  actio  ;  si  is  qui  non 
prùvocaveraU  competeret  actio,  Quamobrem  eum  sibi  aut  noxam  sar-- 
cire  aut  in  noxam  dedere  oportere  (1). 

La  personne  tenue  de  Taction  noxale  depauperie  peut  être  tenue 
en  même  temps  d'une  action  édilitienne.  L'Edit  des  Ediles  défend 
d'avoir  un  cbien,  un  porc,  un  sanglier,  un  ours  ou  un  lion,  dans 
an  endroit  par  où  passe  le  public,  quâ  vulgà  iter  fit  :  en  cas  de  con- 
travention à  cette  défense,  pour  blessures  faites  à  un  homme  libre, 
le  maître  de  l'animal  sera  condamné  à  la  somme  que  le  juge  esti- 
mera convenable,  et,  pour  tous  autres  donunages,  au  double  du 
préjudice  causé.  Tenu  de  cette  action  édilitienne,  le  maître  de  ra- 
nimai n'en  est  pas  moins  tenu,  s'il  y  a  lieu,  de  l'action  noxale  de 
pauperie  (2), 

Justinien  explique  ainsi  le  cumul  de  l'action  édilitienne  et  de 
l'action  noxale  :  nunquàm  enim  actiones^  prœsertim  pcenales,  de 
eâdem  re  concurrentes,  alia  aliam  consumit.  Cette  maxime  géné- 
rale a  été  empruntée  au  jurisconsulte  Ulpien  (3).  Dans  sa  pensée, 
elle  signifie  simplement  que,  parce  qu'uue  action  a  été  exercée  de 
quâdam  re,  il  n'en  résulte  point  qu'une  nouvelle  action  ne  pourra 
pas  être  exercée  de  eâdem  re.  Les  mots  prœsertim  pœnales  s'expli- 
quent parce  que,  si  une  chose  ou  une  somme  m'est  due  par  duo  rei 
promittendi  ou  par  un  débiteur  et  uii  fidéjusseur,  l'action  exercée 
contre  Tun  des  obligés  ne  me  permet  pas,  quoique  non  payé,  d'a- 
gir contre  l'autre  (4). 

Maintenant,  un  même  fait  peut-il  donner  lieu  à  deux  condam- 
nations dont  chacune  sera  exécutée  pour  le  tout?  À  cet  égard,  îl 
faut  distinguer  : 

(!)  UlpieD,L.  1  §  Il  eorf.  m. 

(2)  Inat.,  §  1  Si  quadr,  pauper. 

(3)  L.  180,  D.,  De  reg.  fur. 

(4)  Voy.  ci-deMus,  p.  473  et  474. 
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Les  actioiui  pénales  se  cumtdent  pleinement  lorsque  dans  le 
même  fait  matériel  il  y  a  véritablement  deux  délits  sépatés,  indé- 
pendants Ton  de  l'antre.  Ainsi,  paf  un  seul  mot  peut^élfe,  vous 
adressez  une  j^rave  injure  à  deux  personnes  :  éyidemnient  vous  avez 
commiB  deux  délits,  et  vous  devet  subir  la  peine  de  chacun.  De 
mème^  pendant  la  nuit,  vous  sal^isseî  mon  esclave  dans  la  rue,  vous 
lui  volets  ses  vêtements,  et  Fesdave  ainsi  dépouillé  meurt  âé{h)ld  : 
vous  êtes  tenu  de  l'action  furti  et  de  l'action  utile  de  la  loi  Aqtii- 
lia  (1)  :  vous  aurez  deux  condamnations  à  exécuter.  De  même 
enfin^  tous  corrompez  mon  esclave  et  vous  l'amenez  ainsi  à  com^ 
mettre  un  furtum  ft  mon  préjudice  :  Vous  ètéS  tenu  de  Taction 
fUrU  et  de  l'action  set^  torrupti,  Vous  avez  encouru  deux  pei- 
nes (2).  Les  Jurisconsultes  romains  ne  paraissent  pas  avoir  jamais 
hésité  sur  ces  solutions. 

Mais  il  est  possible  aussi  que  le  fait  matériel  soit  indivisible  en  ce 
sens  qu'on  ne  peut  reconnaître  qu'il  constitue  un  certain  délit  sans 
reconnaître  aii  même  instant  qu'il  en  constitue  encore  un  autre. 
Ainsi,  vous  blessez  mon  esclave  en  le  frappant  de  coups  de  bâton  : 
ce  fait  implique  le  déUt  d'injures  et  le  délit  de  la  loi  Aquilia,  et 
l'honune  éclairé  à  qui  le  fait  est  raconté  les  aperçoit  immédiate- 
ment l'un  et  l'autre  :  il  est  impossible  que  le  fait  se  présente  à  son 
esprit  comme  constituant  seulement  Vun  des  deux.  Le  juge  devant 
qui  sera  portée  Taction  d'ii^ures  ou  l'action  de  la  loi  AquiUa  en- 
visagera nécessairement  le  fait  dans  son  ensemble,  sous  toutes  ses 
faces.  -^  t'our  les  cas  de  cette  espèce^  il  y  a  eu  controverse  entre 
les  Jurisconsultes  romains  :  c'est  ce  qui  ressort  clairement  du  texte 
suivant,  emprunté  au  jurisconsulte  Paul  :  Qui  éervum  alienum  in- 
juriosè  verberatj  ex  uno  facto  incidit  et  Aquiliam  et  actioném  tryu- 
riafinn  :  injuria  enim  ex  afféctu  fit^  damnum  ex  culpà.  Et  ideo  poi- 
sunt  utrœ  competere.  Sed  quidam,  altéra  électà,  alteram  consumi. 
Àlii,  per  legis  Aquiliœ  actioném  injuriarum  consumi,  quoniam  de^ 
siit  ionum  et  œquum  esèecondemnarieumqui  œstimationemprœstiiit; 
èed,  si  ûMè  injuriarum  aetum  esset^  tenerieum  eo&  lege  Aquiliâ.  Sed 
et  hée  sententia per  Prœtorem  inhibenda  est,  n»t  in  idquodamplm 


(i)  L.  i4  §  i,D.,De  j>rff«er.  verh.  (19,5). 

(S)  Gbmp. IdbU,  l%lk  obUg.  quœ ex  deL mue.  (IV,  i). 
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ex  l€g9  Aquiliâ  ampetit  agatw.  BatUmabUiuë  iiaqtm  eêi  emn  ùd* 
miiti  sententiam  ut  lieeat  ei  quam  voluerit  oeHùnêm  priù$  êxertefêt 
quod  aui€m  ampliue  m  aliirâ  ui,  etiam  hoceoBequi  (l)é  Aiâai)  d'apirès 
Paiil^  trois  opiniotui  lont  en  préfleDca^  tavoir  : 

i»  En  eserqaot  Time  des  deux  actiotu^  le  maître  perd  le  droit 
d'exeioerratitrei 

9*  En  exerçant  Teotion  de  1a  loi  AquiUa)  il  perd  le  droit  d*exef>- 
oer  raction  d'iiqares^  ^  tandis  que^  aprèi  avoir  eletmé  oelle-dy  il 
peut  encore  exercer  Tautre,  sauf  à  obtenir  seulement  id  quod  am^ 
plius  ex  lege  Aquiliâ  competit; 

3*  Le  maître  peut  toujours  intenter  successivement  les  deux 
actionfli  mais  par  la  deuxième  il  n'obtiendra  que  oa  qii'ellâ  a  de 
plus  avantageux  que  Tautre.  C'est  la  doctrine  de  Paul  (2). 

Voici  un  fragment  d'Hermogénien  qui  atteste  également  l'exis* 
tence  d'une  controverse  :  Ciêm  ess  uno  delicto  phum  nemumiur  de- 
tiones^  sicut  evenit  ciêtn  arbores  furtim  ctetœ  dicutUurf  omnibus  eas^ 
periri  permittit  poêt  magnas  varietates  obtinuit  (3).  Il  ne  faut  point 
voir  là  l'indication  d'une  docteine  contraire  à  celle  de  Paul  :  en 
effets  pour  Hermogéaien,  la  queAion  n'est  point  de  savoir  oe  qui 
pourra  être  obtenu  par  la  deuxiàme  aottoU)  mais  bieti  de  savoir  si 
une  deuxième  action  est  encore  possible  après  qu'une  première  a 
été  intentée* 

Mais  il  est  pltis  difficile  de  fiiire  rentrer  dans  la  même  doctrine 
le  texte  suivant ,  emprunté  .à  Modestin  :  Plura  deliçia  in  unâ  re 
plures  admittumt  aetiones  ;  sed  non  poÊse  omnibus  vti  ptobatum  eit  : 
nàm,  si  ex  unâ  obligatione  plures  aetiones  nascantur^  unâ  tanium* 
modo^  non  omnibus f  utendum  est  (à).  Certes  oe  texte  parait  bian  si- 
gnifier que  le  créancier  quia  intenté  une  de  ses  actions  ne  peut  pas 
en  intenter  une  autre.  Pourtant  il  n'est  pas  absoltmient  impossible 
que  Modestin  songe  au  cas  où  la  condamnation  serait  la  même  sur 
les  différentes  actions^  ou,  mieux  encore,  au  cad  où  le  créancier  a 


(1)  L.  84  pr.,  D.,  De  ùbiîg.  et  acl  (44»  t). 

(2)  U  \A  reproduit  eDcore  à  propos  d'one  Autre  espèce  i  L.  1^  t),,  Àrtlorunt 
twrt\m  oessahim  (47,  7). 

d)  L,  S2,  D.,  th  obltg.  et  ad. 
(4)  L.  83  pr.  eod.  TU. 
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intenté  d'abord  l'action  la  plus  avantageuse  :  alors  ce  serait  tou- 
jours la  doctrine  de  Paul. 

Que  décider  dans  le  cas  prévu  aux  Institutes,  si  par  exemple  un 
chien  que  je  tiens  ibi  quà  vulgô  iter  fit  a  mordu  l'esclave  d'autmi! 
Le  juge  devant  qui  est  intentée  l'action  édilitienne  aperçoit  néces- 
sairement qu'il  7  a  lieu  aussi  à  l'action  noxale.  Je  crois  donc  que, 
d'après  la  doctrine  de  Paul,  l'une  des  deux  actions  ayant  été  in- 
tentée, l'autre  ne  pourra  plus  aboutir  qu'à  procurer  le  id  quod 
ampliusinede$t^ 


DES  PERSONNES  PAR  QUI  NOUS  POUVONS  AGIR. 


Étudions  successivement  les  principes  admis  du  temps  des  ao 
tions  de  la  loi  et  les  principes  admis  ensuite. 

l.  Sous  l'empire  des  actions  de  la  loi,  personne  ne  peut  plaider 
pour  autrui  :  nemo  aliéna  nomine  lege  agere  potest  (1).  II  parait  ce- 
pendant que  de  très-bonne  heure  quelques  exceptions  ont  été  ad- 
mises :  Gains  l'indique  dans  un  passage  (Gomment.  IV,  §  82)  qui 
malheureusement  ne  nous  est  point  parvenu  en  entier  : 

i*  On  peut  plaider,  au  nom  d'autrui,  pro  populo.  Le  mot  popu- 
lus  est  sans  doute  pris  ici  comme  synonyme  de  Respuhlica  et  si- 
gnifie une  ville  municipale  (2). 

^  On  peut  plaider,  au  nom  d'autrui,  pro  libertate,  c'est-à-dire 
comme  a^serfor  libertatis  (3). 

3»  On  peut  plaider,  au  nom  d'autrui,  pro  tutelâj  c'est-à-dire  en 
qualité  de  tuteur  (4).  Nous  savons  qa'en  général  le  tuteur  se  borne 
à  autoriser  le  pupille,  qu'il  ne  le  représente  pas  en  justice,  à  moins 
que  ce  pupille  ne  soit  in  fans  ou  absent  (5). 


(1)  Ulpieu,  L.  123  pr.,  D.,  De  reg.  jur. 

(S)  Gomp.  Galas,  L.  1  §  1,  D.,  Quod  cufusc,  université  (3,  4). 

(3)  InsL,  pr.  (Ire  phrase)  De  iis  per  quos  agere  poisumus  (fV^  10).  Gomp., 
cMessue,  p.  544  et  545. 

(4)  Jnsi.^eêd,  loc, 

(5)  Ulpiea,  L.  1  §§  2  et  4,  D.,  De  admin,  et  perte,  iui.  (36,  7).  Gi-dnsos, 
p.  228. 
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4*  Une  loi  Hostilia  avait  permis  d'intenter  l'action  furti  au  nom 
de  ceux  qui  étaient  retenus  chez  Tennemi  ou  qui  étaient  absents 
pour  le  service  de  l'État  et  au  nom  des  pupilles  qui  se  trouvaient 
sous  la  tutelle  de  ces  personnes  (i).  La  date  de  cette  loi  HostiUa 
est  inconnue. 

Enfin  il  paraît  que  l'action  repeiundamm  pouvait  être  exercée 
pro  peregrinis.  C'est  ce  qu'on  peut  conclure  notamment  de  ce  pas- 
sage de  Gcéron  ;  Cim  lex  ipsa  de  pecuniis  repetundis  sociorum  at- 
que  amicorum  popuU  romani  patrona  sit^  iniquum  est  non  eum  le- 
gis  judiciique  aciorem  idoneum  maxime  putari  quem  actorem  causœ 
suœ  socii  defensoremque  fortunarum  suarum  potissimùm  esse  volue^ 
runt  (2). 

IL  L'impossibilité  de  plaider,  soit  comme  demandeur  (agere), 
soit  comme  défendeur  (excipere  actionem),  par  le  ministère  d'une 
tierce  personne,  «ette  impossibilité  avait  dans  la  pratique  de  très- 
grands  inconvénients  :  en  effet,  la  maladie,  l'^e,  un  voyage  né- 
cessaire^ beaucoup  d'autres  causes,  nous  empêchent  souvent  de 
faire  nous-mêmes  nos  affaires  (3).  Aussi,  sous  l'empire  du  sys- 
tème formulaire^  fut-il  admis  d'une  manière  générale  qu*on  peut 
agir  au  nom  d'autnii  (4).  On  peut  agir  ainsi,  dit  Gaius,  comme 
cognitor  ou  comme  procurator^  comme  tuteur  ou  comme  cura- 
teur (5). 

Toutes*  les  fois  qu'une  personne  plaide  alieno  nomine^  cela  en- 
traîne une  modification  dans  la  formule.  Si  cette  personne  joue  le 
rôle  de  demandeur,  la  condemnatio  est  en  son  nom,  Vintentio  reste 
au  nom  du  dominus.  Il  en  est  de  même,  si  elle  joue  le  rôle  de 
défendeur,  quand  il  s'agit  d'une  action  in  personam  ;  pour  ce  qui  est 
de  l'action  tn  rem,  nous  savons  que  le  nom  du  défendeur  ne  parait 
jamais  dans  Vintentio  (6). 


(1)  loftt.,  pr.  (2e  phrase]  De  Us  per  quos  ag,  poss. 
{%)  In  Cœcilium  dmnatio,  n«  20. 

(3)  Inst.,  pr.  m  fine  De  iis  per  quos  ag.  poss. 

(4)  Le  mot  agir  est  pris  ici  dans  nn  sens  très-large  :  il  compreDd^  noDseu- 
lement  le  agere  propremeot  dit,  mais  aussi  le  actionem  excipere, 

(5]  Comment.  IV,  §  82. 

(5)  Gaius,  IV,  §§  86  et  87. 

II.  41 
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GaiuB,  tMMU  rnvDbb  remarqué  il  y  «  u«  instult,  pftrle  da  cD^t- 
tor  et  du  procttrd/or.  U  parait  que>  du  temps  de  GIcéroD,  oo  pou* 
tait  bien  plaider  cognitério^  maîa  non  froeurûtùtio  womM'ne  c  c'est 
du  moins  ce  qui  semble  résulter  d'un  passage  du  graMi  orateor 
romain  (i). 

En  quoi  donc  le  cognih^  ^  la  procwrator  diiMreut^ils  Ton  de 
l'autre  ? 

1*  Le  mode  de  constituttou  n'est  pas  le  naèine.  La  «sfnABr  est 
constitué  en  termes  solennels,  en  présence  de  radrersaiis*  Il  n'est 
pas  nécesisaire  que  le  cogni^  lui-mteie  soit  pféaant  lorsqu'il  est 
constitué  ;  mais^  s'il  est  absent^  il  ne  deviendra  eognùor  qu'en  acoep* 
tant  la  mission  dont  la  partie  le  charge  (2).  Quant  aux  paroles  à 
prononcer,  elles  ne  sont  pas  tellement  solennelles  qu'on  ne  puisse 
absolument  rien  y  chaîner  :  d'après  Ulpien,  on  est  ici  moins  rigou- 
reux que  dans  les  actions  de  la  loi  (3).  La  cwistitutioa  du  coynttor, 
comme  la  masci^tion^  comme  l'accefiilatWi  comme  VexpefmUh- 
tio^  ne  peut  pas  ètne  faite  sous  condition  i  et  peu  importe  qu'il 
s'agisse  d'une  condition  qui,  non  exprimée,  eût  été  considérée 
comme  sous*e&tendue  :  toute  condition  exprimée  emporte  nul- 
lité (4)*'—  Au  contraire»  pour  constituer  l^procwrcUor  il  n'y  a  point 
de  paroles  consacrées  :  il  est  constitué  par  simple  mandat  et  à 
l'insu  de  radveraaire.  Même,  suivant  certains  auteurs,  ou  peut 
considérer  comme  procurator  celui  qui  n'a  point  de  mandat,  pourvu 
qu'il  intervienne  de  bonne  foi  et  qu'il  garantisse  que  le  «femtnia 
ratifiera  :  si  donc  le  procuraier  ne  produit  pas  un  pouvoir,  il  peut 
néanmoins  agir,  attendu  que  souvent  Tcxistence  du  mandat  est 
incertaine  au  début  du  procès  et  qu'ensuite  elle  est  démcHitrée 
devant  le  juge  (5).  --Dans  le  droit  de  Justimen,  on  suit  les  régies 
autrefois  admises  relativement  à  la  constitution  du  procurator  (6). 

2*  La  constitution  du  cognitor  et  celle  du  procurator  n'ont  pas 
le  même  effet.  Quand  c'est  un  cognitor  qui  a  plaidé,  l'action  j»Wi- 


(1)  Pro  Roscio  comœdo,  18» 

(2)  Gaius,  IV,  §  83. 

(3)  fragm.  du  Vàtinan,  §  318. 

(4)  Fragm.  dû  Vatican,  %  329. 
(6)  Gains,  lY,  §  84. 

(6)  lDBt.y§  1  De  iis  per  guos  ag.  poss. 
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caii  est  donnée  au  dominus  ou  contre  le  dominus  :  en  effet,  un  cogni' 
tor  ne  peut  intenter  l'action  jWtca/t  ni  s'y  trouver  soumis  qu'autant 
qu'il  a  élé  fait  cognitor  in  rem  suam.  Lors,  au  contraire^  qu'il  s'agit 
d'un  procuratovj  en  vei'tu  de  TEdit  perpétuel  c'est  à  lui  et  contre 
lui,  non  au  dominus  ou  contre  le  dominus,  qu'est  donnée  l'action 
judicaii  (I).  —  Du  reste,  les  jurisconsultes  fiuirent  par  admettre 
que«  là  où  la  procuration  est  certaine,  \h  où  il  s'agit  du  procuraJtor 
prcesentisy  l'effet  est  le  même  que  s'il  y  avait  eu  constitution  d'un 
cognitor,  le  dominus  est  pleinement  représenté  :  ràm  apud  acta  non 
nisi  a  prœsente  domino  procurator  constituaiur^  cognitoris  loco  tn- 
telligendus  est  (2)....  Domino ^  causa  cognitd,  dabitur  et  in eum judi- 
caii actio  (3).  Je  crois,  en  conséquence,  qu'Ulpien  a  pu  écrire  ceci: 
Si  se  non  obtulit  procurator,  judicati  actio  in  eum  denegabitur,  et 
in  dominum  dabitur;  si  se  obtulit  ^  in  ipsum  dabitur  (4).  £t,  de  même 
que  le  dominus  a  l'action  judicati,  de  même  il  aurait  Taction  résul- 
tant d'une  promesse  faite  au  procurator  dans  le  cours  de  l'instance  : 
Si procuratori  prœsentis  fuerit  cautum,  ex  stipulatu  actionem  utilem 
domifio  competere  nemo  ambigit  (5). 

—  Nous  ne  reviendrons  pas  ici  sur  les  différentes  classes  de 
tuteurs  et  de  curateurs  (6).  Le  tuteur,  suivant  les  cas,  peut  pleine- 
ment représenter  son  pupille,  comme  un  cognitor  ou  comme  un 
procurator  prœsentis.  C'est  ce  que  dit  Ulplen  :  Si  tutor  condemnavit 
(a  obtenu  condamnation)  sive  ipse  condemnatus  est,  pupilb  et  in 
pupillum  potiùs  actio  judicati  datur,  et  maxime  si  non  se  liti  obtulit, 
sedcàm  nonposset,  velpropter  absentium  velpropter  infantiam,  auc- 
tor  et  esse  ad  accipiendum  judicium...  (7j.  Le  curateur  peut  égale- 
ment représenter  le  furiosus  ou  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  (8). 


(i)  Fr«vm.  du  Vatkm,  %  317  in  fim,  Voy.  awai  Gains»  IV,  19  97  et  98. 

(2)  Fr^gm,  du  Vatican,  §  317  (au  commencemeot). 

(3)  Mêmes  Fragments,  §  331. 

(4)  L.  4  îMT.,  D.,  De  r€  judic.  (42, 1). 

(5)  Ulpien,  L.  79,  D.,  De  verbor,  oblig,  (45, 1). 

(6)  Inst.»  §  2  De  iis  per  quos  agmre  post, 

(7)  L.  2  pr.,  D.,  De  admin. ut  perte,  tut,  (26, 7). 

(8)  Papinien,  L.  8  pr.,  D.,  Quàndà  ^x  facté  tut,  (K,  9);  Antonio  Garacalla, 
L.  i,C,,  eod.  fit,  (5,39). 
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n  faut  soigneusement  distinguer  ici  les  principes  de  Tancien 
droit  et  les  principes  du  droit  de  Justinien.  Satisdatioman  modu$ 
alius  antiquitatiplacuit,  alium  novitas  per  usum  amplexa  est  [\),  Du 
reste,  dans  le  nouveau  droit  comme  dans  l'ancien,  la  matière  des 
satisdations  se  rattache  naturellement  à  celle  des  actions  intentées 
ou  soutenues  alieno  nomine. 

L  Ancien  droit.  — -  Supposons  d'abord  une  action  in  rem.  Le 
possesseur  doit  satisdarey  de  telle  sorte  que,  si,  ayant  succombé,  il 
ne  restitue  pas  la  chose  et  ne  paie  pas  la  litis  œstimatio,  le  deman- 
deur puisse  s'attaquer  à  lui  ou  à  ses  iidéjusseurs.  C'est  ce  qu'on 
appelle  la  satisdatio  judigatum  solti.  Elle  doit  être  fournie,  à  plus 
forte  raison,  lorsque  le  défendeur  à  l'action .  tn  rem  plaide  alieno 
nomine  (2).  —  Du  temps  de  Gains,  la  satisdation  jrWtca^ifm  solvi 
était  donnée  seulement  quand  on  agissait  per  formulampetii&riam; 
lors,  au  contraire,  qu'on  agissait  per  sponsionem,  il- y  avait  lieu  i 
la  stipulation  pro  prœde  litis  et  vindiciarum  (3).  —  La  caution  ju- 
dicatum  solvi  comprend  trois  engagements  distincts  :  Judicatum 
sohi  stipulation  dit  Ulpien,  très  clausulas  in  unum  collatas  habet: 
de  re  judicatâ^  de  re  defendendâ^  de  dolo  malo  (4). 

Quant  à  celui  qui  intente  l'action  in  rem^  s'il  agit  en  son  nom, 
il  n'a  point  de  satisdation  à  fournir.  S'il  agit  en  qualité  de  procw 
rator^  il  doit  fournir  la  caution  ratam  rem  dominum  habiturum , 
attendu  que  le  défendeur  peut  craindre  que  le  dominas  ne  soulève 
de  nouveau  la  même  question  (5).  Enfin,  si  l'action  est  inten- 
tée par  un  cognitor  (ajoutons  :  ou  par  un  procurator  prœsentis)^  il 
n*y  a  aucune  caution  à  fournir  au  défendeur  :  en  effet,  de  gud  rf 
quisque  per  cognitorem  egerit,  de  eâ  non  magis  ampliùs  actionm 


(1)  Inst.,  pr.  (lr«  phrase)  Deêatisdat.  (lY,  11). 

(2)  lD8t.,  pr.  (f  «r  alinéa)  De  satièdat,  Gomp.  Gains,  IV»  £  89  et  M. 

(3)  GaiuB,  IV,  §§  91  et  94  a. 

(4)  L.  6,  D  ,  Judic.  iolvi  (46,  7). 

(5)  Inst^  pr.  De  satùdai. 
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habetquàmsi  ipse  egerit  (1).  —  Le  tuteur  on  curateur  qui  intente 
l'action  in  rem  doit,  aux  termes  de  l'Edit,  fournir  caution^  comme 
le  procurator;  mais  quelquefois  on  Ten  dispense,  dit  Gains  (2). 
Ulpien  va  plus  loin,  et  surtout  il  est  plus  précis  :  Vulgd  observaturj 
dit-ily  ne  tuiar  caveat  ratam  rem  pupillum  habiturum^  quia  rem  in 
judicium  deducit.  Quid  tamen  si  dubitetur  an  tutor  sit  vel  an  duret 
iuior  vel  angestus  iUi  commissus  sit?  JEqwim  est  adversarium  non 
decipi.  Idem  et  in  curatore  est,  utJulianus  scripsit  (3). 

—  Passons  à  ce  qui  concerne  l'action  in  personam.  Relativement 
au  demandeur,  il  n'y  a  qu'à  répéter  ce  que  nous  avons  dit  en  sup- 
posant une  action  in  rem.  Relativement  au  défendeur,  s'il  plaide 
proprio  nomine,  il  n'a  point  à  fournir  de  caution  judicatum  sobn; 
si  au  contraire  il  plaide  alieno  nomine^  il  doit  toujours  satisdare, 
attendu  que  nemo  defensor  in  aliéna  re  sine  satisdatione  idoneus  esse 
creditur.  Voilà  ce  que  disent  les  Institutes  (4).  Gfaius  nous  donne 
quelques  détails  de  plus  : 

i®  Du  moment  que  le  défendeur  à  l'action  personnelle  n'est  pas 
le  dominas j  n'est  pas  la  partie  intéressée  elle-même^  caution  doit 
être  fournie  au  demandeur.  Mais  par  qui  sera  fournie  cette  caution? 
S'il  s'agit  d'un  cognitor^  elle  sera  fournie  par  le  dominus;  si  au  con- 
traire il  s'agit  d'un  procurator,  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur,  c'est 
par  lui-même  qu'elle  sera  fournie  (5). 

2®  Si  le  défendeur  à  l'action  personnelle  agit  proprio  nomincy 
caution  doit  être  fournie  dans  certains  cas  indiqués  par  le  Pré- 
teur. Il  y  a  ici  une  distinction  à  faire  :  tantôt  la  caution  est  exigée 
propter  genus  actionis,  et  tantôt  propter  personam,  quia  suspecta 
sit.  D'abord  propter  genus  actionis  :  c'est  le  cas  de  l'action  judicati^ 
de  l'action  depensi,  de  l'action  de  moribus  mulieris.  En  second  lieu^ 
propter  personam  :  le  défendeur  a  fait  banqueroute  (decoxit),  ou 
bien  ses  créanciers  se  sont  fait  envoyer  en  possession  ou  ont  an- 


(i)  Gains,  IV,  ^  97  et  98.  Voy.  aoBsi  les  Fragm.  du  Vatican,  §  317,  au  com- 
mencement. 

(2)  Gomment.  IV,  §  99.  Comp.  Inst,  pr.  in  fine  Dt  satisdat. 

(3)  L.  23,  D.,  De  admin.  et  peric,  tut.  (26, 7). 
{k]%i  De  satisdùt, 

(5)  Gains,  IV,  §  101  m  fine. 
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DODcé  la  vente,  ou  bien  enfin  il  s'agit  d'un  héritier  que  k  Prélev 
juge  suspect  (1). 

II.  Droit  dé  Justinien.  —  Je  ne  m'arrêterai  «pas  longtemps  sur 
ce  sujet  :  il  n'offre  pas  un  bien  grand  intérêt  au  juriseonsulte. 
Comme  le  dit  Justinien  lui-même,  çuœ  onmia  apertiw  H  perfet- 
imimèa  çuatidianùjudieiùrum  usu  m  ipm  rerum  doeumentiê  appa- 
rent {^). 

Celui  qui  joue  le  rôle  de  défendeur  auo  ncmine  doit  seulement 
garantir  ou  jurer  qu'il  restera  dans  rinstance  mçue  adtermiman 
liti${2). 

Si  celui  qui  joue  le  rôle  de  demandeur  agit  mUeno  nommer  à 
moins  que  le  mandat  n'ait  été  insinué  ou  que  le  domimt»  en  per« 
sonne  oe  l'ait  confirmé,  le  défendeur  peut  exiger  la  caution  rotan 
rem  domiwam  habitumm  {A). 

Lorsqu'une  personne  est  assignée  et  qu'étant  {Hrésenle  elle  veut 
donner  improcurator,  die  peut  Tenir  en  justicCf  et  par  la  caution 
jndieatmm  êolvi  confirmer  son  procurator,  ou  bien  fournir  extra- 
judiciairement  une  satisdation,  de  manière  à  devenir  eUe*nième 
fidéjusseur  du  procurator  pour  toutes  les  clauses  de  la  caution  jn- 
dieatum  iolvi.  Elle  doit  également  hypothéquer  ses  lûens.  Enfin, 
elle  doit  garantir  qu'elle  comparaîtra  lors  de  la  sentence,  faute  de 
quoi  le  fidéjusseur  paiera  le  montant  de  la  condamnation  (&)• 

Si  la  personne  assignée  n'est  pas^résente,  et  qu'un  tien  veuille 
prendre  sa  défense,  il  le  peut  en  fournissant  la  satisdation  juUca- 
tum  9olm  (6). 

Les  dispositions  dont  il  s'agit  sont  applicables,  n(m«seuleiiient 
à  Constantinopie,  mais  dans  toutes  les  provinces  de  l'EmpÎTe  (7). 


(1)  Gains,  IV,  §  i02.  Sar  les  aetioM  fudicati  et  depetin^  eomp.  même  Gom- 
ment. IV»  §  25  tu  /EiM. 

(2)  iDdt.,  §  6  Z>e  satisJat. 

(3)  §  «  eod,  TiL 

(4)  §  3  eod.  TU, 

(5)  §4eor/.  îii. 

(6)  §  5  e(K/.  Ttï. 

(7)  §7«orf.  m. 
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DES  ACTIONS  PERPÉTUELLES  ET  DES  ACTIONS  TEMPORAI- 
RES. ^  DES  ACTIONS  TRANSMI8S1BLES  AUX  HÉRITIERS 
OU  CONTRE  EUX. 


Nous  nous  plaçons  sout  Tempire  du  système  formulaire.  Nous 
nous  demandons  :  1*  ai,  le  droit  d^agir  étant  né  à  mon  profit,  je 
puis  indtfniment  m'adresaer  au  magistrat  pour  obtenir  de  lui  dé- 
livrance d'une  formule;  2<*  si^  lorsqu'une  action  pouvait  être  ia- 
tentéepar  Titîus  contre  Maevius,  l'un  d'eux  venant  à  mourir,  l'ac- 
tion pourra  encore  être  intentée  par  l'héritier  de  Tittua  ou  contre 
l'héritier  de  Mœvius. 

Ne  confbiidez  pas  la  première  de  ces  questions  avec  une  autre, 
que  je  veux  indiquer  tout  d'ab(»d  :  la  formule  de  l'action  une  fois 
délivrée,  y  a4-il  un  délai  dans  lequel  la  senteeoe  devra  nécessai- 
remeot  être  rendue?  Il  y  a,  en  efiet,  vai  délai;  du  reete>  oe  délai 
▼arie  suivant  que  lejtuHeium  est  legitimum  {legitimo  jure  eoniiê" 
tem)  ou  imperio  tonthèêm.  htjudicium  est  dit  legitimum  lorsque 
l'instance  est  engagée  à  Rome,  ou  à  moins  d'un  mille  de  Rome, 
entre  oitojpens  romains,  et  sous  un  seul  juge;  au  contraire,  le  j«- 
diehan  est  imperio  contmens  lorsqu'il  est  reciq^eratarium  (i),  lorsque 
le  juge  ou  l'un  des  plaideurs  est  pérégrin,  lorsque  l'instance  est 
engagée  à  plus  d'un  mille  de  Rome.  Quand  le  judieium  est  legiti- 
mumy  la  sentence,  aux  termes  de  la  loi  Julia  juiiciaria^  ne  peut 
être  rendue  que  dans  le  délai  d'un  an  et  six  mois;  quant  BXLJudi- 
cium  imperio  continenSy  il  est  ainsi  appelé  parce  qu'il  n'a  de  force 
que  pendant  la  durée  de  Vimperium  du  magistrat  qui  l'a  orga- 
nisé (3). 

Sur  le  judieium  legitimum,  Gaius  fait  une  observation  impor- 
tante :  a  Un  judidum,  dit-il,  peut  venir  ex  lege  sans  être  legitimum^ 
on,  à  l'inverse,  ne  pas  venir  ex  lege  et  cependant  être  legitimum. 
Par  exemple,  si  l'on  agit  dans  une  province,  en  vertu  de  la  loi 

(1)  Voy.,  ci*de88iu,  p.  469  et  470. 
(t)  Gains,  lY,  §§  103-105. 
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AquUia^  ou  de  la  loi  Ovinia,  ou  de  la  loi  Furia,  on  aura  tmjudi- 
cium  imperto  continent  ;  de  même,  si  l'on  agit  à  Rome  devant  des 
recuperatores,  ou  devant  un  seul  juge,  mais  interveniente  peregrini 
personà,  A  l'inverse,  si,  dans  un  cas  où  TÉdit  du  Préteur  donne 
action,  une  instance  s'engage  à  Rome,  sub  uno  judice^  entre  ci- 
toyens romains,  il  y  a  judicium  legitimum  »  (1).  Des  trois  lois 
citées  par  Gains,  la  loi  Aquilia  nous  est  connue  ;  la  loi  Ovinia  peut 
être  la  même  que  mentionne  Fe8tus(2);  la  loi  Furia  n'est 
point  la  loi  Furia  tettomeniaria^  car  il  parait  qu'elle  n'était  plus 
en  vigueur  du  temps  de  Gains  (3)  ;  c'est  sans  doute  la  loi  Furia  de 
sponsu  (4). 

Dans  tous  les  cas  où  l'on  peut  dire  judicium  exspirax>it^  parce 
que  la  sentence  n'a  pas  été  rendue  dans  le  délai  fixé,  le  défendeur 
n'a  plus  à  craindre  de  poursuites.  Est-il  absolument  libéré  ?  Non  : 
il  reste  soumis  à  une  obligation  naturelle.  Deux  textes  ont  été  avec 
raison  entendus  en  ce  sens.  Dans  le  premier  (5),  le  jurisconsulte 
Venuleius  suppose  que  le  débiteur  a  payé  entre  les  mains  d'un 
homme  qui  satisdedit  dominum  ratam  rem  habere  ;  cependant  le 
créancier  actionne  le  débiteur  et  litem  amittit  (n'obtient  pas  juge- 
ment dans  le  délai  voulu)  ;  le  débiteur,  ayant  ainsi  été  poursuivi, 
agit  ex  êtipulatu  contre  le  tiers  entre  les  mains  de  qui  il  a  payé  :  si 
le  créancier  prend  la  défense  du  tiers,  l'exception  de  dol  sera  utile- 
ment opposée,  quia  naturale  debitummanety  parce  que,  nonobstant 
la  poursuite  entamée  contre  lui,  le  demandeur  actuel  est  encore 
obligé  naturellement.  Dans  le  deuxième  texte  (6),  Paul  suppose 
qu'un  esclave  donné  en  gage  a  été  tué  par  un  tiers  :  il  s'agit  de 


(i)  Gains,  IV,  §109. 

(2)  Voy.  noire  1. 1,  p.  60  et  61. 

(3)  Voy  notre  i.  I,  p.  777.  —  Cependant  Ulpien,  à  propos  de  cette  loi  Pa- 
ria, parle  encore  an  présent  :  Lex  Furia  testameiUaria  plus  quant  milU  astium 
legatum  mortisve  causa  prohibet  capere...,  (Fragments,  Titre  préliminaire,  §  2). 

(4)  GaiuB  sappose  ici  qu'on  agit  en  prorince;  dans  un  autre  passage,  à 
propos  de  la  loi  Furia  de  spmsu  (Comment.  III,  §§  |21  et  128),  il  dit  :  Tmiltim 
in  lialià  iocum  habety  iantùm  in  Italid  valet,  La  loi  Furia  était,  sans  doute,  ap« 
plicable  par  cela  seul  que  le  contrat  avait  été  fait  en  Italie,  lors  même  qu'en- 
suite l'action  était  intentée  inprovinciâ. 

(5)  L.  8  §  1,  D.,  Ratam  rem  haberi  (46,  8). 

(6)  L.  30  §  1,  D.,  Ad  kg,  AquiL  (9, 2). 
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savoir  si  le  créancier  gagiste  peut  exercer  l'action  utile  de  la  loi 
Aquilia  :  c  II  y  aurait  intérêt,  dit  Paul,  soit  à  cause  de  Tinsolva- 
bilité  du  débiteur,  soit  parce  que  litem  iempore  amisit.  o  Le  juris- 
consulte suppose  que  le  créancier  avait  intenté  l'action  person- 
nelle, et  que  le  délai  s'était  écoulé  sans  qu'il  eût  obtenu  jugement: 
il  n'en  a  pas  moins  conservé  sa  qualité  de  gagiste,  ce  qui  prouve 
bien  qu'il  subsiste  une  obligation  naturelle  (1). 

Revenons  aux  deux  questions  principales  que  nous  avons  à  trai- 
ter ici. 

L  Le  droit  d'agir  étant  né  en  ma  personne,  pendant  combien  de 
temps  puis*je  l'exercer?  Si  j'ai  une  action  civile  dérivant  d'une 
loi  ou  d'un  Sénatusconsulte,  je  pourrai  indéfiniment  m'adresser 
au  Préteur,  l'action  est  perpétuelle;  au  contraire  l'action  préto- 
rienne ne  dure,  en  général,  qu'un  an.  Cependant  il  y  a  des  actions 
prétoriennes  qui  sont  traitées  comme  les  actions  civiles  :  telles 
sont  les  actions  que  le  Préteur  donne  aux  bonorum  possessores  et 
aux  autres  personnes  qu'il  met  heredis  loeo.  L'action  furti  mani^ 
festij  bien  que  prétorienne,  est  perpétuelle:  cela  devait  être,  une 
peine  p4cumaire  ayant  remplacé  une  peine  capitale  (^. —  Nous  sa- 
vons déjà  que  le  sponsor  et  le  fidepron^issor^  qui  assurément  sont 
tenus  d'une  action  civile,  se  trouvent  libérés  biennio^Aès  que  deux 
ans  sont  écoulés.  Quel  est  le  point  de  départ  des  deux  ans  ?  Je  suis 
disposé  à  croire  que  c'est  le  jour  même  où  est  née  l'obligation,  et 
non  pas  seulement  le  jour  où  le  créancier  a  pu  agir. 

Paul  indique  très-bien  la  distinction  à  faire  quant  aux  actions 
prétoriennes.  In  honorariis  actionibus  sic  esse  defintendum  Cassius 
ait^  ut  quœ  rûi  persecutionem  kabeant,  hœ  eiiam  post  annum  da- 
rentur,  cœierœ  intrà  annum,..  Illœ  autem  rei  persecutionem  conti- 
nent quibus  persequimur  quod  ex  patrimonionobis  abest,  ut  cUm  agi- 
muscum  bonorum  possessore  debitoris  nostri;  item  Publiciana,  quœ 
ad  exemplum  vtndicationis  datur.  Sed,  cùm  rescissâ  usucapione  red- 
ditury  anno  finitur,  quia  contra  jus  civile  datur  (3).  Ainsi  l'action 

(1)  Gomp.  M.  Machelard^  Des  obligations  naturelles  en  droit  romain,  p.  371 
et  suiv. 

(2)  GaiuB^IV,  §§l{0etil1. 

(3)  L.  35  pr.,  D.j  De  oblig.  et  act.  (44,  7). 


050  DES  AGTtOIfS. 

prétorienne  rei  persecutaria  est  perpélodie  ^and  elle  sort  à 
étendre  un  principe  du  dnHt  eivîl;  eTIe  est  annale  quand  elle  tend, 
au  contraire,  à  combattre^  à  eorrtger  un  principe  du  droit  eml. 

L'année  donnée  pour  agir  no  se  compte  pas  comme  en  martière 
d'usucapion  (t)  :  m  omnika  temporaKlM»  aetimièuSj  dit  Panl,  nui 
novissimus  Mms  *dies  eompleatur^  non  finit  ebHgattwiem  (fl).  — C'est, 
d'ailleurs,  suivant  toute  apparence,  une  année  utile  et  wm  pas 
une  année  continue.  Cela  est  dit  expressément  pour  Taction  d'in- 
jures (3). 

—  Aux  termes  d'une  Constitution  de  Théodôse  le  Jeune,  aoeune 
action  ne  peut  durer  plus  de  trente  ans  ex  qtto  jure  eempetere  eœ- 
pity  sauf  en  faveur  des  pupilles  (4).  L'empereur  Aucffitasd  établit 
une  prescription  de  quarante  ans  (5),  et  Tempereur  Justin  l'ap- 
plique spécialement  à  l'action  hypothécaire  dirigée  contre  le  dé- 
biteur (6) .  Le  possesseur  qui,  à  cause  de  m  mauvaise  M^  m  peut 
pas  acquérir  la  propriété  par  usucapion  on  par  preseriptteti  de 
long  temps,  ce  possesseur  peut  du  moins,  au  bout  de  trente  ans,  se 
défendre  contre  la  revendication  du  propriétaire,  pourvn  que  sa 
possession  ne  soit  pas  entachée  du  vice  de  violence  (7).  —  C'est  à 
ces  difiérentes  décisions  que  Justinien  se  réfère  lorsqu'il  dit,  à  pto- 
pos  des  actions  civiles,  autrefois  perpéto^les  :  SaerceConêtiiutievus 
iàm  in  rem  quàm  in  personam  actimibus  certos  fines  dederunt  (8). 

—  Je  ne  connais  aucun  texte  duquel  on  puisse  eondnre  sûre- 
ment que  le  débiteur  libéré  tempore  reste  soumis  à  une  obliga- 
tion naturelle.  Mais  il  me  semble  qu'il  doit  en  être  ainsi,  qu'il  y 
aurait  lieu  du  moins  d'admettre  certains  effets  de  l'obligation 
naturelle  (9), 


(1)  Voy.  notre  t.  I,  p.  563  et  564. 

(2)  L.  6,  D.,  De  oblig,  et  act. 

(3)  L.  i4,  f  2,  D.,  Quod  metûs  cau$â  (4, 2). 

(4j  Gomp.  L.  uu.,  C.  Th.,  De  act.  certo  Umy.  (i,  14),  et  L.  3,  G.  J.,  ïk 
prcescr,  xxx  vel  XL  ann.  (7,  39). 

(5)  L.  4,  G.,  eod.  TU. 

(6)  L.  7§1,  G,corf.  lit. 

(7)  L.  8,  G.,  eod.  Tit 

(8)  lost.,  pr.  De  perp.  et  tempor,  act,  (W,  12). 

(9)  M.  Machelard,  qui  traite  louguement  et  sa^wnment  la  qufstioD,  se  nofe 
à  ropinioD  contraire  {op.  ciY.,  p.  446  et  aniv.). 
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IL  Tonte  actioD  que  j'mirads  pu  exercer  eontre  Titius  n'est  pas 
traDsmîsnble  contre  son  héritier.  Nous  savons  déjà  que  les  actions 
pénales  ne  sont  point  transmissîbles  contre  rhéritier  du  délin- 
quant (I).  Après  avoir  dit  que,  parmi  les  aeticms  honoraires,  celles 
qui  sont  rei  penecutonœ  peuvent  être  données  etiam  post  annnm , 
Paul  ajoute  :  Honorariœ  autem  qum  post  annnm  kon  danhtr  (c*est- 
à-dire  celles  qui  ont  un  caractère  pénal)  nec  in  heredem  dandœ 
mmi,  ut  tamen  lucrum  ei  extorqtteaiwr  :  $icut  fit  in  aetione  doli  maiij 
et  inierdicto  undè  vi,  et  similiàus  {^, 

A  rinverse,  toftte  action  que  pourrait  exercer  Titius  est-elle 
transnriaaible  à  ^héritier  de  Titius?  Oui,  dit  Gains,  excepta  inju* 
riarum  aetione,  et  si  qua  alia  similis  inveniiUur  aetio  (3).  De  Faction 
d'injures  on  peut  rapprocher,  sous  ce  rapport,  la  querela  tnoffi- 
ciosi  testamenti  (4j. 

Quand  nous  duons  que  certaines  actions  ne  sont  pas  transmis- 
sibles  aux  héritiers  ou  contre  les  hérittera,  nous  supposons  que 
Faction  n'est  pas  encore  intentée  au  moment  où  s'ouvre  la  succes- 
sion :  Pœnales  actiones  quas  suprà  dixirmu.  Usons*  nous  aux  bisli- 
tutes,  siabipsis  principalibus  personis  fuerint  contestatœ,  et  hère- 
dibus  dantur  et  contra  heredes  transeunt  (5).  —  Voici,  à  cet  égard, 
un  texte  de  Paul  qui  est  a^sez  embarrassant  :  Constitutionibus,  qui- 
bus  ostenditur  heredes  potnâ  non  teneri^  placuit^  si  vivus  conventus 
fueratf  etiam  pœnœ  persecutionem  transmissam  viderij  quasi  litecon- 
testatâ  cum  mortuo  (6).  Pro];)ablemei)t,  il  s'agit  là  d*une  peine  fis- 
cale poursuivie  extra  ordinem,  et  le  délinquant  était  mort  après 
avoir  été  actionné,/»»/  conventionem^  mais,  bien  entendu,  sans 
qu'il  y  eût  eu  véritablement  litis  contestation 

Il  arrive  quelquefois,  dit  Gaius,  que  l'action  même  qui  dérive 
d'un  contrat  n'est  point  donnée  à  Théritier  ni  contre  l'héritier  : 
ainsi,  ^héritier  de  Vadstipulator  n'a  point  l'action,  et  Théritier  du 


(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  552. 

(2)  L.  35  pr.,  D.,  Dfi  oblig,  et  act, 

(3)  Gomment.  IV,  §  itt  m  fine. 

(4)  Voy,  notre  1. 1,  p.  7C0. 

(5)  §  1  in  fine  De  perp.  ei  tcmpor,  act^ 
(S)  L.  83,  D.,  Deùblig,  et  &et. 
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spmsor  ou  fidepromissor  n'est  point  tenu  (!)•  —  Dans  le  droit  de 
Justinien,  il  n'y  a  plus  à'adstipulator  :  aussi  les  Institutes  ne  par- 
lent-elles point  d'action  ex  contractu  non  transmissible  à  l'héritier. 
De  même,  il  n'y  a  plus  de  sponsor  ni  de  fidepromissor;  cependant 
les  Institutes  disent,  comme  Gaius  :  Aliquandd  etiam  ex  contractu 
actio  çontrà  herëdem  non  competii.  Quelle  application  cela  peut-il 
avoir  dans  le  droit  de  Justiniim?  Les  rédacteurs  des  Institutes  ost 
voulu  en  indiquer  une  :  testator  dolosè  versaiusest,  et  adheredem 
ejus  nihil  ex  eo  dolopervenit  (2).  Mais  il  y  a  là  un  véritable  lapsns^ 
comme  le  prouve  suffisamment  ce  texte  de  Paptnien  :  Ex  facto  m 
promittendi,  doit  siipulatio  heredem  ejus  tenetj  sicut  ex  cceteris  o/m 
coniraciibusj  velutimandatiy  depositi  (3).  Il  est  de  principe  que  l'o- 
bligation qui  tient  au  dol  d'une  partie  liée  par  contrat  est  une 
obligation  contractuelle  :  l'action  n'est  point  considérée  comme 
pénale,  et  l'héritier  est  tenu.  Seulement,  au  cas  de  dépAt  néces- 
saire, raction  fondée  sur  le  dol  du  dépositaire  aurait  pu  être  donnée 
au  double  contre  lui,  tandis  qu'elle  ne  sera  jamais  donnée  qu'an 
simple  contre  son  héritier  (4). 


DES  EXCEPTIONS. 


Une  exception  est  un  moyen  de  défense  :  comparatœ  sunt  excep- 
tiones  defendendorum  eorum  gratta  cum  quibus  agitur  (5).  Nous  ea 
avons  déjà  parlé  plusieurs  fois,  notamment  à  propos  de  rextinction 
des  obligations. 

Hais  quel  est  le  caractère  essentiel,  le  caractère  distinctif  de  ce 
moyen  de  défense?  A  en  croire  Gains  et  Justinien,  c'est  de  faire 
prévaloir  l'équité  contre  la  rigueur  du  droit  civil  :  scepè  enim  ac- 


(1)  Comment.  IV,  §113. 

(2)  §  1  (avant-dernière  phrase]  De  perp.  et  tempor,  act. 
(8)  L.  121  §3,  D.,  De  verbor,  oblig.  (45,  1). 

(4)  iDBt.»  §  17  m  fini  De  action, 

(5)  Gains»  IV,  §  116  (au  commencement);  Intt.,  pr.  Deexcepi.  (IV,  13). 
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eidii  ut  quis  jure  eitnli  teneatur^  sed  iniquum  sit  eum  judicio  con- 
demnari.  Mais  toutes  les  exceptions  n'ont  point  ce  caractère  :  ainsi, 
par  exemple^  l'exception  rei  judicatœ  a  été  instituée  dans  un  tout 
autre  but,  et  bien  souvent,  par  l'effet  de  cette  exception,  une  per- 
sonne sera  victime  d'une  véritable  iniquité.  Ce  qui  est  vrai^  c'est 
que  beaucoup  d'exceptions,  mais  non  pas  toutes,  assurent  le  triom- 
phe de  l'équité  et  de  la  bonne  foi.  Quel  est  donc,  en  définitive,  le 
signe  qui  se  retrouve  dans  toutes  les  exceptions  et  qui  ne  se  trouve 
point  dans  les  autres  moyens  de  défense?  L'exception  consiste  es- 
sentiellement en  ce  que  le  défendeur  qui  l'invoque  ne  s'attaque 
pas  directement  à  la  prétention  du  demandeur  pour  soutenir 
qu'elle  n'est  pas  fondée,  mais  il  allègue  un  droit  indépendant,  de 
manière  à  paralyser  celui  que  peut  avoir  le  demandeur.  Exemple, 
litius  intente  contre  moi  une  condictio  certi ,  en  prétendant  que  je 
lui  dois  10  sous  d'or  qu'il  m'a  prêtés  :  si  pour  ma  défense  je  dis 
a  Je  ne  les  dois  pas,  car  je  les  ai  rendus,  d  évidenmient  j'attaque 
de  front  la  prétention  de  mon  adversaire,  je  n'invoque  point  une 
exception  ;  si  au  contraire  je  dis  a  Oui,  je  vous  dois  10  sous  d'or, 
mais  il  a  été  convenu  entre  nous  que  vous  ne  me  les  demanderiez 
pas,  >  c'est  une  exception  que  j'invoque. 

Là  où  une  exception  est  invoquée  par  le  défendeur,  sa  condam- 
nation se  trouve  subordonnée  à  deux  conditions.  Le  juge  ne  le 
condamnera  qu'autant  qu'il  aura  reconnu  l""  que  la  prétention  du 
demandeur  en  elle-même  est  fondée,  et  ^  que  l'exception  n'est 
pas  justifiée.  Il  est  donc  facile  de  comprendre  que  l'exception  se 
trouve  toujours  conçue  en  forme  de  négation,  nm...,  si  non,..  (1)  : 
elle  se  présente  dans  la  formule  sous  l'apparence  d'une  condition 
négative.  Suivant  l'expression  de  Cicéron,  là  où  il  n'y  a  pas  d'ex- 
ception, nous  avons  xmjudicium  purum  (2). 

Le  mot  prœscriptio  désigne  souvent  une  espèce  d'exception 
mise  en  tète  de  la  formule.  La  question  soulevée  par  le  défendeur 
est  de  telle  nature  qu'il  peut  y  avoir  avantage  à  ce  que  le  juge  s'en 
occupe  tout  d'abord.  Ainsi,  je  forme  une  demande  contre  Titius, 
et  Titius  allègue  qu'il  y  a  chose  jugée  :  le  juge  s'occupera  d'abord 

(1)  Voy.  Gaius,  IV,  §  H9;  Paul,  L.  22  pr.,  D.,  De  except.  (44,  i). 
(2^  De  invent. ,  II,  20. 
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de  cette  allégation,  parce  que,  s'il  la  reconnaît  exacte,  il  i&*atira 
même  pas  besoin  d'apprécier  ma  demande  en  elle-même  (1).  De 
même,  quand  je  revendique  un  immeuble  contre  une  personne 
qui  it.Yoquc  la  possnsiô  Imgi  tewporiSy  le  juge  commence  par 
rechercher  si  les  oonditions  voulues  pour  cette  posteêsio  existent 
réellement. 

Du  reste,  dans  l'ancien  droit,  le  moi  prœscripiio  avait  encore  nn 
autre  sens  :  il  pouvait  y  avoir  prePMTtpfio  dans  Tintérêt  du  deman- 
deur (3) .  Nous  en  av<ms  déjà  trouvé  un  exemple  dans  te  cas  où  j'ai 
stipulé  decem  aureos  anntft»  quoad  vivam  (3).  Gains  noua  en  donne 
un  deuxième  exemple,  l'ai  acheté  un  fonds;  je  voudrais  que  ie 
vendeur  me  le  mancipe,  sauf  à  me  le  livrer  plus  tard.  8i  j'intente 
l'action  ex  emptOy  il  faudra  que  j'aie  bien  soin  de  faire  mettre  une 
prœscripUo  en  tête  de  la  formule  :  ea  res  agatur  de  funéo  manei- 
jmndo.  Autrement,  j'épuiserais  mon  action  ex  empto^  et  je  ne  poar- 
rais  pas  plus  tard  l'employer  pour  obtenir  la  tradition  (4).  —  Lors* 
qu'une  peisonne  soumise  à  ma  puissanoe  a  stipulé  qu'elle  pourrait 
faire  une  certaine  chose,  c'est  bien  moi  qui  deviens  créancier, 
mais  ce  n'est  pas  moi  qui  puis  accomplir  le  fait  stipulé  (5)  :  si  j'in- 
tente l'action  ex  stipulatu,  il  parait  qu'ici  encore  une  prm$cripUo 
est  nécessaire  (6). —  La  prmcriptio^  insérée  loco  4emon$iratio»i9^  est 
con^e  en  termes  différents,  suivant  que  l'action  est  dirigée  eontre 
eelai4à  même  qui  incertum  promistt^  ou  eontre  un  «pofuor,  ou  cou- 
tte  un  fidéjussenr  (7). 

Gains  nous  apprend  que  de  son  temps  le  mot  priBscriptio  désigne 
«euleœent  le  moyen  qui  est  dans  l'intérêt  du  demandeur  :  tmna 
prceacriptiones  ab  actore  proficiscuntur.  c  Autrefois,  dit-il,  il  y  en 
uvait  aussi  dans  l'intérêt  du  défendeur.  Telle  était  cette  prëPtcHp- 
Ho  :  Ea  res  âgatur,  si  in  sa  rs  PRJUuDiGnni  hebeditati  non  fiât. 


(1)  Papioien  parle  efiectivemeot  de  praseriptio  reijudicaUe,  L.  29  pr.»  D., 
Deexeept,  reijudic,  (44,  1). 
<2)Oaius,IV,§13a. 

(3)  Voy.,  ci-dewoB,  p.  189  et  190. 

(4)  Gaiu8,iy,§13l. 

(5)  Voy.,  ci-defl8U8,  p.  244  et  245. 

(6)  Gaiut,lV,§§ia4etlB5. 

(7)  Gaius,  IV,  §§  136  et  137. 
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EUm  ae  fêi$9a^  aiyourd'hui  aoiu  forme  d'exceptioa,  fiicnc  m  ipe- 
e«(m  txcepiioniB  deductû  est  ;  et  die  a  lieu  lorsque  celui  qui  se  pié- 
tend  héritier  veut  faire  pr^uger  la  questicm  d'hérédité,  prcejudt^ 
cium  herediiatifacit,  en  exerçant  une  autre  acticm  que  la  petiiio  hère- 
âiHdWy  par  axempla  en  revendiquant  des  objets  particuliers.  •«  (1). 
^—  Tant  que  le  système  des  aetîras  de  la  loi  a  été  en  vigueur,  il 
n'y  avait  poÎAt  d'exceptions  (3).  Les  exceptions  ont  pris  naissance 
avec  lesysièflse  formulaire*  Nous  avons  déjà  vu,  en  parlant  de 
l'extinctiDn  des  obligations,  que,  même  après  l'àbrogatioo  du  sys- 
tème formulaire,  il  peut  encore  y  avoir  intérêt  à  distinguer  les 
exceptions  et  tes  antres  moyens  de  défense  (3). 

DÉTAILS  SUK  LES  PRLNGIFÀLES  EXCEPTIONS. 

• 

Celui  qui  s'oblige  par  stipulation  sous  TempiFC  de  la  crainte,  du 
dol  ou  de  Terreur»  celui-là  est  tenu  en  droit  civile  et  la  condictio 
sera  valablement  intentée  contre  lui.  Mais  il  est  inique  qu'il  soit 
condamné  :  en  conséquence,  on  lui  donne  une  exception  metûs 
coiMd,  ou  doli  maii^  ou  in  factum  co9nposiia,  p<jur  repousser  l'ac- 
tion (4). 

Les  exceptions  dont  il  s'agit  ne  servent  pas  seulement  à  repous^- 
ser  l'action  in  personam  :  elles  peuvent  également  être  employées 
par  le  défendeur  à  l'action  in  rem.  Titius,  par  la  violence  ou  par 
le  dol,  m'amène  à  lui  manciper  une  cbose  :  s'il  la  revendique  en- 
suite contre  moi,  j'aurai  une  exception  pour  le  repousser.  —  Gains, 
à  ce  propos,  cite  une  autre  exception  :  a  Si  sciemment  vous  ache- 
tez d'un  non-possesseur  un  fonds  litigieux,  et  qu'ensuite  vous  le 
demandiez  au  possesseur,  il  vous  opposera  une  exception  au 
moyen  de  laquelle  vous  serez  complètement  repoussé  s  (5). 
fostinien  a  modifié  les  anciens  principes  sur  Tacquisition  des 


(1)  Gains,  IV,  §  133.  Gomp.  le  même  tiatus,  L.  1  §  1,  D.,  Famil,  ercisc, 
(10,  2J. 

(2)  Gains,  IV,  §  lOS. 

(3)  Yoy.,  ei-desans,  p.  416  et  411. 

(4)  lD8t.,  %i  De  except, 

(5)  Gains,  IV,  §  117. 


choses  litigieuses.  Dans  le  droit  de  JnstimeD,  une  fffrtr™»  chose 
étant  Fobjet  d'un  procès  entre  deox  personnes,  qae  je  l'aeqoièfe  da 
demandeur  on  da  défendeur,  qoe  je  l'acquière  teiens  ou  igmonm, 
dans  tous  les  cas  l'acquisition  est  nulle  (I). 

L'exception  metûs  ne  liait-elle  pas  double  emploi  avec  Texee^ 
tion  doit  malt?  On  pourrait  le  croire  :  car  celui  qui  s'oblige  enyers 
vous  sous  l'empire  de  la  crainte  que  tous  lui  inspirez  pourra  cer- 
tainement tous  opposer  avec  succès  l'exception  doit  malû  L'excep- 
tion metàs  est  cependant  fort  utQe,  parce  que  le  défendeur  l'in- 
voquera dans  certains  cas  où  il  ne  pourrait  pas  invoquer  Texcep- 
tion  de  dol  :  Metûs  caïuâ  exceptionem,  dit  Ulpien,  Camus  non  pro- 
posueratj  contentus  doit  exceptione^  quœ  est  generalis.  Sed  utilius  n- 
man  esty  etiam  de  metu  opponere  exceptionem.  Etenîm  distat  aliqiài 
a  doit  exceptione^  qudd  exceptio  dolipersonam  complectitur  ejtts  qé 
dolo  fecit  :  enimvero  metûs  causa  exceptio  in  rem  seripta  est  :  Si  I5  ka 
BX  xNiHiL  METUS  CAUSA  FAGTUM  EST...  (2).  L'cxceptiou  de  dol,  conuoe 
le  dit  le  même  Ulpien,  est  ainsi  conçue  :  Si  in  sa  rs  lami  dolo 
HALO  AGTORis  FAGTUM  EST.  Doccrc  igiiur  débet  is  qui  objicit  excep- 
tionem, dolo  malo  actoris  factum;  nec  sufficiet  eiostendere  in  re  esfe 
dolum.  Auf,  sicdterius  dicat  dolo  factum,  eorum  personas  speeialiter 
debebit  enumerarCf  dummodô  hœ  sint  quorum  dolus  noceat  (3).  Ces 
derniers  mots  font  allusion  à  la  règle  d'après  laquelle,  Titius  ayant 
commis  un  dol  à  mon  égard,  je  puis  opposer  l'exception  doli  malij 
non-seulement  à  Titius,  mais  à  son  ayant-cause  à  titre  gratuit, 
légataire,  donataire,  etc.  (4). 

Le  texte  des  Institutes  (§  i  h,  Tit,)  suppose  un  homme  qui  a  fait 
une  promesse  errore  lapsus,  sous  l'empire  d'une  erreur.  D  ne  s'a- 
git pas  d'une  erreur  qui  exclut  tout  accord  de  volontés  :  car  aldrs 
le  contrat  serait  radicalement  nul  (5).  11  s'agit  d'une  erreur  qui  a 
déterminé  le  promettant  à  s'obliger.  Par  exemple,  je  crois,  à  tort^ 
être  votre  débiteur,  et  vous  croyez  à  tort  être  le  débiteur  de  Ti- 
tius ;  sur  votre  ordre,  je  promets  à  Titius  ce  que  je  crois  vous  de- 

(l)  L.  4,  C,  De  litigiosis  (8,  37). 

(t)  L.  4  S  33,  D.,  De  dolimali  et  met.  exeept,  (44,  4). 

(3)  L.  2  §  1  forf.  Tit. 

(4)  L.  4  §§^7-31  eod.  Tit. 

(5)  lD8t.,§  S3  De  inutil,  stipulât.  (III,  19);  ci.deMas,p.  230. 
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voir  :  la  vérité  étant  ensuite  reconnue,  si  Titius  me  poursuit,  je 
le  repousserai  par  l'exception  de  dol  (1). 

L'exception  in  factum  composita  dont  parle  le  texte  des  Institu- 
tes  sera  donnée^  suivant  les  circonstances,  lorsqu*il  y  aurait  in- 
convénient à  donner  l'exception  de  dol,  comme  par  exemple  si 
le  demandeur  est  l'ascendant  ou  le  patron  du  défendeur  (2)  :  alors 
on  exposera  les  faits  sans  les  qualifier. 

Titius  a  stipulé  de  vous  une  certaine  somme,  comme  allant 
vous  la  prêter,  et,  en  définitive^  il  ne  vous  a  pas  compté  les  écus  : 
il  est  certain  que  vous  êtes  tenu  ex  stipulatione,  et  qu'il  a  contre 
vous  la  condictio.  Mais,  comme  il  serait  inique  que  vous  fussiez 
condamné,  on  admet  que  vous  devez  vous  défendre  par  Texcep- 
tion  non  numeratœ  peeuniœ  (3). 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  exception  non  numeratœ  peeuniœ^ 
à  propos  des  obligations  littérales  (4). 

Il  parait  que,  du  temps  de  Gains,  celui  qui  s'était  engagé  d'a- 
vance, en  vue  d'un  prêt  qu'on  ne  lui  faisait  pas,  avait  simplement 
l'exception  doit  malt.  Gaius  cite  précisément  le  cas  dont  il  s'agit 
comme  exemple  d'un  cas  où  est  donnée  l'exception  de  dol  (5). 
Ulpien  lui-même  mentionne  encore  l'exception  de  dol  comme 
s'appliquant  dans  le  cas  qui  nous  occupe  (6).  Ailleurs,  il  mentionne 
bien  l'exception  non  numeratœ  peeuniœ  y  mais  dans  une  hypothèse 
où  c'est  un  patron  qui  poursuit  sou  affranchi  (7j. 

Nous  savons  déjà  que  le  délai  dans  lequel  il  est  permis  d'invo- 
quer l'exception  non  numeratœ  peeuniœ ^  de  cinq  ans  a  été  réduit  à 
deux  par  Justinien.  Dans  ce  délai,  le  promettant,  s'il  n'est  pas 
poursuivi,  doit  condicere  obligationem^  agir  contre  le  stipulant  pour 
obtenir  de  lui  acceptilatio  (8). 

(1)  L.  7  §  1,  D.,  De  doit  maii  et  tuei.  except,  Voy.  OQ  autre  exemple  dnut» 
la  L.  17  pr.  eod.  Tit, 

(2)  L.  4  §  16  eod,  Tit. 

(3)  iDst.,  §  2  l>e  except. 

(4)  Ci-dessas,  p.  295  et  296. 

(5)  Ck)inment.  IV,  §  116  (2«  alinéa).  Voy.  aussi  le  §  119. 

(6)  L.  2  §  3,  D.,  De  doli  mali  et  met.  except. 

(7)  L.  4  §  16  eod.  Tit. 

(8)  Ulpieu»  L.  1  pr.  et  §  1,  D.»  De  condku  sine  causa  (12,  7). 

il.  42 


t)58  usa  EXCEPTIONS. 

Par  cela  seul  que  le  défendeur  oppose  l'exception  non  numente 
pecuniœj  le  demandeur  se  trouve  dans  la  nécessité  de  prouver  qu'il 
y  a  eu  numération  des  espèces.  Du  reste,  il  en  serait  de  même  si 
le  défendeur,  qui  prétend  n'avoir  rien  reçu,  opposait  ^exception 
dedol(i). 

En  général,  le  débiteur  qui  convient  avec  son  eréaneiar  que 
celui-ci  ne  le  poursuivra  pas,  reste  néanmoins  obligé,  le  pacte  n'é- 
tant pas  au  nombre  des  modes  d'extinction  ipso  jure  des  obliga- 
tions; comme  il  serait  inique  qu'il  fût  condanmé  contra  paciùmem^ 
il  a  pour  se  défendre  l'exception  pactt  conventi  (2). 

Nous  savons  déjà  que,  quand  il  s'agit  d'une  obligation  oomen- 
suelle,  elle  est  éteinte  ipso  jure  par  le  pacte,  mais  pourvu  que  le 
contrat  n'ait  encore  reçu  aucune  espèce  d'exécution.  L'action  furii 
et  l'action  injuriarum  sont  également  éteintes,  d'une  manière  ra- 
dicale, solo  pacto. 

A  la  différence  de  l'exception  doit  malt,  l'exception  paett  eonvenii 
est  une  exception  in  factura  :  elle  peut  donc  être  opposée  par  le 
défendeur,  même  à  son  patron,  même  à  son  ascendant. 

Titius  prétend  que  je  lui  dois  iO  sous  d'or^  ou  que  le  fonds  Cor* 
nélien  que  je  possède  lui  appartient;  sur  le  serment  qu'il  me 
défère,  je  jure  que  je  ne  lui  dois  rien  ou  je  jure  que  le  fcmds  est  à 
moi.  Si  réellement  je  devais  40  sous  d'or,  je  reste  obligé  nonob* 
stant  le  serment  que  j'ai  prêté;  mais,  conune  il  serait  inique  de 
permettre  à  Titius  de  soulever  la  question  de  savoir  si  de  ma  part 
il  7  a  eu  parjure,  je  me  défendrai  contre  son  action  par  l'exception 
jvrisjurandi.  De  même,  si  Titius,  qui  est  réellement  propriétaire 
du  fonds  Cornélien,  le  revendique  contre  moi,  il  serait  inique  que 
je  fusse  condamné  (3). 

En  parlant  de  l'action  de  jurejurando,  nous  avons  déjà  eu  l'occa- 
sion de  parler  de  l'exception  jurisjurandi  (4).  Puisque  le  sennent 

(i)  Antonin  Garacalla,  L.  3,  C.>  De  non  nwner,  pee,  [i,  SS).  CSonp.,  ei-deiM», 
p.  296. 

(2)  In8t.,§  3  De  except.  Comp.  Oaius^  IV,  9  il6  m  fine. 

(3)  iDst.,  §  4  De  except. 

(4)  Voy.,  d-deasus,  p.  637  el  auiv. 
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prêté  par  oelui  à  qui  on  le  défère  peut  produire  une  aetion,  à  plus 
forte  raison  a-t-on  dû  admettre  qu'il  produirait  une  exception  : 
comme  le  dit  Ulpien,  cui  damus  aetiones^  eidem  ei  iœcêptionétne&m" 
pêtere  multà  magis  guis  dixerit  (I).  On  comprend  que  pour  l'homme 
qui  veut  seulement  se  défendre  la  loi  soit  moins  exigeante  que 
pour  celui  qui  attaque. 

Nous  savons  déjà  que  le  Préteur,  au  lieu  de  donner  une  action 
avec  exception  jnri^Jurandi,  refuse  tout  simplement  l'action,  lors* 
que  le  fait  du  serment  déféré  et  prêté  est  constant  pour  lui  (3). 

Lorsque  Titius  me  défère  le  serment  et  que  je  le  prête,  certaine- 
ment on  peut  dire  qu'un  pacte  intervient  entre  nous.  Alors,  pour- 
quoi ne  pas  se  borner  à  faire  ici  une  application  de  la  théorie 
générale  des  pactes  ?  Par  exemple,  pourquoi  admettre  une  excep- 
tion particulière,  sous  le  nom  d'exceptio  jurigjurandi  f  C'est  que, 
s'il  y  a  ici  un  pacte,  'sous  deux  rapports  au  moins  il  se  distingue  du 
paete  ordinaire  : 

io  Eu  général,  le  simple  pacte  ne  produit  pas  d*action.  ici  au 
eontraire  le  Préteur  admet  la  possibilité  d'une  action  résultant  du 
serment  déféré  et  prêté. 

2*  Il  y  a  des  personnes  qui  ne  pourraient  pas  faire  usage  de 
l'exception  pacti  convenii  et  qui  peuvent  au  contraire  employer 
VeaLGepiïon  jurisjurandû  Supposons  rfue  rei  promitlendi  nonsoeti  t 
*  si  le  créancier  a  fait  avec  l'un  d'eux  un  pacte  de  non  petendo , 
même  in  rem,  l'autre  n'aura  pas  Texeeption  pacti  conventi  pour  se 
défendre  contre  l'action  du  créancier;  si  au  contraire,  le  créancier 
ay^nt  déféré  le  serment  à  l'un  des  duo  rei^  celui-ci  a  juré  qu'il  n'y 
a  point  obligation,  quel  quejsoit  celui  des  deux  que  le  créancier 
attaqne^  son  action  pourra  être  paralysée  au  moyen  de  l'exception 
jurisjurandi  (3). 

Lorsqu'une  sentence  a  été  rendue,  si  l'un  des  plaideurs  intente 
contre  l'autre  une  action  qui  soulève  de  nouveau  la  question  déjà 
jugée,  cette  action  pourra  être  repoussée  par  Vexceptio  (ou  prœs- 


(1)  L.  156  §  1,  D.,  De  reg.  jur. 

(2)  L.  9  pr.,  D.,  Dejure/ur,  (12,  2). 

(3)  Yoy.,  ci-desBOS,  p.  262,  264  et  26S. 
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criplio)  reijudicatœ  (1).  Res  judicata  pro  veritaie  aecipitur.  Ce  qui 
a  MX  admettre  cette  maxime  et  l'exception  qui  sert  à  la  réaliser, 
ce  n'est  point,  nous  l'avons  déjà  remarqué,  le  désir  de  faire  pré- 
valoir Téquité  et  la  bonne  foi;  c'est  une  considération  d'un  ordre 
tout  différent,  une  considération  d'intérêt  social.  Comme  le  dit 
*Paul,  singulis  controversiù  singulas  actiones  unumque  judicaU  fi- 
nemsufficere,  probabili  ratùmeplacuit^  ne  aliter  modus  litiummulti" 
plicatus  sutnmam  atqne  inexpUcabilem  faciat  difficultaiem^  maxime 
si  diversa  pnmunciarenhtr  (2) . 

La  chose  jugée  est  réputée  la  vérité;  mais  c'est  une  vérité  pare- 
ment relative.  Pour  que  l'exception  reijudicatœ  puisse  être  oppo- 
sée, il  faut  que  ce  soit  exactement  la  même  question  déjà  jugée 
qui  se  trouve  soulevée  de  nouveau  :  generaliter  (ut  Juliamudefimi) 
exceptio  rei  judicatœ  obstat  quotiens  inter  easdem  personas  eadem 
quœitio  revocaiur^  vel  alio  génère  judicii  (3).  Eu  d'autres  termes^  il 
doit  y  avoir  identité  d'objet,  idem  corpus^  quanfitas  eadem,  idem 
;us^  et  il  doit  y  avoir  identité  de  parties,  eadem  conditio  perto- 
narum  (4).  Une  troisième  condition  est  encore  nécessaire  :  dans  les 
deux  procès  nous  devons  trouver  ead€m  causa  petendi  :  si,  après 
vous  avoir  demandé  iO  sous  d'or  comme  prix  d'une  vente  que  je 
vous  aurais  faite,  je  vous  demande  10  sous  d'or  que  je  prétends 
vous  avoir  prêtés,  évidemment  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'exception  rei 
•udicaiœ. 

Toutefois,  en  ce  qui  concerne  cette  dernière  condition,  eoiem 
causa  petendi^  les  jurisconsultes  romains  font  une  distinction  :  ils 
n'exigent  pas  la  condition  dont  il  s'agit,  en  matière  d'actions 
réelles.  Cùm  in  rem  ago^  non  expresse  causa  ex  qui  rem  meam  esse 
dicoj  omnes  causœ  unâ  petitioneadprehenduntur  :  neque  enim  amplius 
quàm  semelres  mea  esse  potes t;  sœpius  autem  deberi  potest  (5).  Cette 
dernière  observation  nous  explique  pourquoi  la  formule  de  l'i 
tion  in  personam  contient  habituellement  une  démonstration 
que  la  formule  de  la  revendication  n'en  contient  point.  Faut-il  donc 


(i)  iDst,  §  5  De  except. 

(2)  L.  6,  D.,  De  exe.  rei  jud.  (44,  2). 

(3)  Ulpien^  L.  7  §  4  eoc/.  7Y/. 

(4)  LL.  12, 13  et  14  pr.  eod  TU. 

(5)  Paul,  L.  14  §  2  eod.  Tit. 
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admettre,  d'nne  manière  générale,  que,  si  j'ai  une  fois  revendiqué 
contre  vous  une  certaine  chose,  je  ne  pourrai  certainement  plus  la 
revendiquer  encore  contre  vous  sans  m'exposer  à  être  repoussé 
par  l'exception  rei  judicatœ?  Non  :  le  principe  posé  en  cette  ma- 
tière comporte  deux  restrictions,  qui  réduisent  presqu'à  néant  sa 
valeur  pratique  : 

i"*  Si,  après  que  j'ai  déjà  revendiqué  contre  vous,  survient  à 
mon  profit  une  cause  d'acquisition  nouvelle,  je  n'ai  pas  à  craindre 
que  vous  repoussiez  par  l'exception  rei  judicatœ  ma  nouvelle  ac- 
tion. Si  forte  petiero  fundum  vel  hominemy  dit  Ulpien,  mox  alia 
causa  nova  post  petitionem  mihi  accesseritj  quœ  mihi  dominium  tri" 
bnat,  non  me  repellet  ista  exceptio...  Et  ideày  si  forte  sub  conditione 
res  legatamihi  fuerit,  deindè  medio  tempore  adquisito  dominio  petam^ 
mox  existente  conditione  legati  rursùs  petam^  putem  exceptionem  non 
obstare  :  alia  enim  causa  fuit  prions  dominii^  hœc  nova  nunc 
accessit  (i). 

^  Eu  supposant  même  qu'au  moment  où  j'ai  revendiqué  contre 
vous,  deux  causes  distinctes  pouvaient  m'avoir  conféré  la  pro- 
priété, si  j'ai  eu  soin  dans  la  formule  de  mon  action  d'exprimer 
que  j'entends  agir  en  vertu  d'une  de  ces  causes ,  par  là  même  je 
me  suis  réservé  la  possibilité  de  revendiquer  plus  tard  en  vertu 
de  l'autre.  Si  quis  petat  fundum  suum  esse  eo  quod  Titius  eum  sibi 
tradiderity  si  posteà  alia  ex  causa  petat,  causé  adjectâ  non  débet  tub^ 
tnoveri  exceptione{i).  La  cause  était  probablement  exprimée  sous 
forme  de  prœscriptio  (3). 

—  Dans  l'ancien  droit,  le  défendeur  n'avait  pas  besoin  de  l'ex- 
ception rei  judicatœ  lorsqu'il  avait  déjà  été  actionné  dans  la  forme 
A*nnjudicium  in  personam  legitimum  :  en  effet,  le  droit  du  de- 
mandeur se  trouvait  alors  éteint  ipso  jure  (4).  Sous  Justinien,  le 
système  du  judicium  imperio  continens  a  prévalu  :  c'est  toujours  à 
titre  d'exception  que  le  défendeur  invoque  la  chose  jugée. 

— A  côté  de  l'exception  rei  judicatœ,  Gaius  mentionne  l'exception 

(1)  L.  11  §  4  eod.  Tit. 

(2)  Même  L.  1),  §  2.  Comp.  la  L.  14 §  2,  déjA  citée  :  ctun  in  rem  tigo  mn 
txpresêA  cflttfd 

(3)  Voy.  M.  de  Savigny,  System,  t.  W,  §  300  et  appendice  xvit. 
r^)  Miifi,  11I,§§  180  M  181  ;  IV,  g§  inS-108. 
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rei  injudiciutn  dedu6t&  (1).  Voici  des  applications  de  cette  dernière 
exception  :  Primus  et  Secundns  sont  tenus  envers  moi  en  qoalité 
de  duo  reipromiiiendi;  je  poursuis  Primus  par  un  jWiciimi  impe^ 
rio  eontinens;  puis,  avant  même  que  la  sentence  n*ait  été  rendue, 
m'apercevant  que  Primus  est  insolvable,  j'actionne  Becundns  :  Se- 
cundus  me  repoussera  par  l'exception  rei  in  judicium  deductœ.  De 
même,  je  me  fais  délivrer  une  formule  d'action  contre  Titius,  et  ici 
encore  il  s'agit  d'un  judicium  imperio  continenê;  le  Préteur  sort 
de  charge  avant  que  je  n'aie  obtenu  sentence  :  si  je  veux  exercer 
contre  Titius  une  nouvelle  poursuite,  il  m'opposera  l'exception  rei 
in  judicium  deductœ* 

L'exception  rei  in  judicium  dedueiœ  a  ce  que  les  AUemands  ap* 
pellent  une  fonction  purement  négative^  c'est-à-dire  que  son  effet  se 
borne  à  empêcher  le  renouvellement  d'une  poursuite  déjà  exercée. 
L'exception  rei  judicata  parait  n'avoir  eu  à  l'origine  que  cette 
fonction;  mais,  du  temps  des  jurisconsultes,  elle  a  de  plus  une 
fonction  positive^  c'est*à-dire  qu'elle  peut  serrir  non-seulement  à 
celui  qui  v^ut  exclure  un  nouveau  procès,  mais  encore  à  celui  qui 
veut  profiter  de  ce  qui  a  été  jugé  sur  l'ancien.  Exemple.  J'ai  re- 
vendiqué contre  vous  le  fonds  Cornélien,  et  j'ai  triomphé,  le  juge 
m'en  a  déclaré  propriétaire  :  si  aujourd'hui  vous  revendiquez 
contre  moi  ce  même  fonds  Cornélien,  je  vous  repousserai  par  1  ex- 
ception rei  judicatœ.  Ici  évidemment  il  ne  s'agit  pas  de  vous  em« 
pêcher  de  me  poursuivre  deux  fois  ;  il  s'agit  d'invoquer  contre 
vous  une  qualité  de  propriétaire  que  le  juge  du  premier  procès 
m'a  reconnue.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  fonction ;»0Mh've  de  Texcep» 
tion. 

—  Un  débiteur  qui  a  été  absous  inique  ne  peut  pas  être  pour* 
suivi  de  nouveau  pour  la  même  dette  ;  mais  ne  reste-t*il  pas  obligé 
naturellemeut?  L'affirmative  semble  bien  résulter  de  ce  texte  de 
Paul  :  Julianus  verum  debitorem  post  litem  conteiiatam  manente  ad* 
hùejudicio^  negabat  solveniem  repetere  powe,  quia  nec  abeolutusnec 
condemnatus  repetere  posset  :  licet  enim  absolutus  sitj  naturâ  tamen 
débiter  permanet  (2).  Cependant  il  ne  me  parait  pas  possible  d'ad* 

(1)  dominent.  III,  S  181;  Commeiit.  IV,  §§  106  et  107,  $  121. 

(2)  L.  60  pr.,  D.,  Decondict,  indeb,  (12,  6;. 


GLASSSmRT  WSM  XXGBPTIONS.  663 

mettre  d'une  manière  générale  qull  soit  permis  à  nn  homme  de 
dire  !  «Titittd  est  obligé  naturellement  envers  moi  :  car,  s'il  a  été 
absons  sur  la  poursuite  que  j'ai  dirigée  contre  lui,  c'est  à  tort,  il 
était  veruê  dêbitor.  s  Une  pareille  proposition  est  évidemment  in-* 
compatible  avec  le  respect  dû  à  la  chose  jugée.  Ou  le  texte  de 
Paul  a  été  altéré,  ou  bien  il  se  réfère  uniquement  à  des  cas  où  il 
ne  peut  pas  y  avoir  contestation  sur  l'existence  de  la  dette  du  dé«* 
fendeur)  par  exemple  au  cas  où  il  a  été  absous  pour  plus-pétition 
commise  par  le  demandeur  (1). 

-—  Comme  le  dol,  comme  la  violence,  comme  le  serment,  la 
chose  jugée  peut  produire,  suivant  les  cas,  une  action  ou  une  ex- 
ception«  Si  j'ai  obtenu  un  jugement  contre  une  personne  qui  au- 
jourd'hui nie  avoir  été  condamnée^  j'emploierai  contre  elle  rac.<- 
tion  judicati,  et  nous  savous  déjà  que  cette  action  est  du  nombre  de 
celles  qui  sont  données  au  double  adversùs  inficiantem  (2). 
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Suivant  le  point  de  vue  auquel  on  se  place,  on  peut  classer  di- 
versement les  exceptions.  Voici  cinq  classifications  distinctes,  que 
nous  allons  étudier  successivement  : 

I.  On  peut  considérer  les  exceptions  au  point  de  vue  de  leur  ori- 
gine. Les  unes  ont  été  établies  par  des  lois  ou  par  des  actes  ayant 
la  même  autorité,  les  autres  par  le  Préteur  :  Quœdam  e  legibus  vel 
ex  lis  guœ  legis  vicem  obtinent,  vel  ex  ipsius  Prœioris  jurisdictione 
substantiam  captunt  (3).  —  Comme  exemples  d'exceptions  établies 
par  des  lois,  nous  pouvons  citer  l'exception  nisi  bonis  cessent^  ré- 
sultant de  la  loi  Julia  sur  la  cession  de  biens  (4),  et  l'exception  de 
la  loi  Cincia  sur  les  donations.  Les  actes  qiue  legis  vicem  obtinent^ 


(1)  Voy.,  en  ce  sens,  MrM^chelard,  Desoh/igatwm  nnfnref/ps  en  droit  ro- 
main, p.  426  et  suiv. 

(2)  Voy.,  ci-deesus,  p.  370  et  p.  475. 

(3)  Inst.,  fil  De  except.  Comp.  Gaios,  IV,  §  118  in  fine, 

(4)  fast.,  §  40  De  action.,  et  §  4  in  fine  De  replient.  (IV,  14).  Comp.,  ci- 
atfwus,  p.  008  et  609. 
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dont  parle  le  texte  des  Institutes ,  sont  les  Sénatasoonsoltes  et  les 
Constitutions  impériales.  Nous  connaissons  les  exceptions  qui  dé» 
rivent  des  Sénatusconsultes  Trébellien  (exception  restitutœ  hère* 
ditatis)^  Veiléien  et  Macédonien.  Enfin,  comme  exception  résul- 
tant de  Constitution  impériale,  on  peut  citer  celle  au  moyen  de 
laquelle  les  fid^jusseurs  font  valoir  le  bénéfice  de  division  accordé 
par  Adrien. 

La  plupart  des  exceptions  viennent  du  droit  prétorien  :  il  suffira 
de  citer  les  exceptions  doli  mali^  metûs  causa,  pacti  conventi.juris' 
jurandi.  —  Il  est  bien  entendu  qiie«  sous  le  système  formulaire, 
une  exception  quelconque ,  n'eûtelle  point  une  origine  préto- 
rienne, doit  toujours  être  demandée  par  lo  d(^feudeur  au  magistrat 
qui  rédige  la  formule  :  m  jure  postulalur^  comme  le  dit  Cicé* 
ron  (1). 

IL  Considérées  au  point  de  vue  du  temps  pendant  lequel  on 
peut  les  invoquer,  les  exceptions  sont  perpétuelles  et  péremptoires, 
ou  temporaires  et  dilatoires  (2). 

L'exception  est  dite  perpétuelle  et  péremptoire  lorsqu'elle  per- 
met de  repousser  l'action,  à  quelque  époque  qu'on  l'intente.  Telles 
sont,  d'après  les  Institutes,  l'exception  doli  mali^  l'exception  me- 
tûs causât  l'exception  pacti  conventi^  lorsque  le  créancier  est  con- 
venu  de  ne  jamais  exercer  son  action  (3).  Gains  indique,  eu  outre, 
l'exception  fondée  sur  ce  qu'il  y  a  eu  contravention  à  une  loi  ou  à 
un  Sénatusconsulte  {exceptio  legis  Cinciœ,  exceptio  Senatusc,  Mace- 
doniani  ou  Velleiani)^  et  l'exception  reijudicatœ  ou  rei  injudicium 
deductœ  (4).  —  Spécialement  à  propos  du  dol,  Paul  remarque  qu'il 
importe  beaucoup  de  distinguer  si  on  veut  s'en  prévaloir  sous 
forme  d'action  ou  sous  forme  d'exception  :  Non  sicut  de  dolo  actio 
certo  tempore  finitur^  ità  etiam  exceptio  eodem  tempore  danda  est: 
nom  hœc  perpétua  competit  :  cùm  actor  quidem  in  sud  potestate  ha- 
beat  quandà  utatur  suo  jure^  is  autem  cum  quo  agitur  non  habeat  po- 


(1)  De  invent,  II,  19. 

(S)  Ia8t.,§  HDeexcept,  Comp.  Gaine,  IV,  S  !20. 

(3)  §  9  De  except, 

(4)  Corament.  IV,  §121, 
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t€sfatemquanddc<mv€niatur(\).  Delà  cette  règle,  souvent  invoquée, 
même  en  droit  français  :  Temporalia  ad  agendum^  perpétua  ad  exci^ 
piendum.  Il  faut  se  rappeler,  da  reste,  que,  même  après  l'expira- 
tion de  Tannée,  Tautear  du  dol  est  encore  tenu  d'une  action  m 
factum^  quatenns  locHpktior  foetus  est. 

L'exception  est  dite  temporalis  atque  dilatoria  lorsqn'elle'ne  doit 
nuire  au  créancier  que  pendant  un  certain  temps,  lorsqu'elle  pro- 
cure au  débiteur  un  délai.  Tel  est  le  cas  de  l'exception  pacti  ccn" 
venti,  lorsque  le  créancier  est  convenu  de  ne  pas  exercer  son  ac- 
tion pendant  un  certain  temps  :  le  délai  une  fois  expiré,  rien  ne 
Tempèche  de  poursuivre  son  paiement  (2).  —  Gains  donne  encore 
un  autre  exemple  :  il  cite  l'exception  litis  dividuœ  et  rei  residuœ. 
Si  un  homme  réclame  une  partie  de  sa  chose,  qu'ensuite  pendant 
la  même  préture  il  réclame  le  reste,  il  sera  repoussé  par  Texcep- 
tion  qu'on  appelle  litis  dividuœ.  De  même,  si  un  homme  qui  a  plu- 
sieurs actions  à  intenter  contre  vous,  en  intente  quelques-unes 
seulement,  afin  de  soumettre  les  autres  à  d* autres  juges,  celles-ci, 
étant  exercées  pendant  la  même  préture,  seront  repoussées  par 
l'exception  qu'on  appelle  rei  residuœ  (3). 

Supposons  qu'un  créancier  conduit  son  débiteur  devant  le  ma- 
'gistratet  demande  à  celui-ci  une  formule  d'action:  si  le  débiteur, 
de  son  côté,  invoque  une  exception  temporalis  à  laquelle  il  a  réel- 
lement droit,  le  créancier  doit  avoir  grand  soin  de  s'arrêter,  de 
ne  pas  laisser  s'accomplir  la  litis  contestatio.  C'est  ce  que  dit  très- 
bien  Gains  :  Observandum  est  et  cui  dilatoria  objicitnr  exceptio ,  ut 
différât  actionem  :  alioquin,  si  objecta  exceptione  egeritj  rem  perdit: 
née  enim  post  illud  tempus  quo  intégra  re  evitare  poteraty  adhitc  ei 
potestas  agendi  superestj  re  in  judicium  deductâ  et  per  exceptioncvn 
peremptâ  (4).  —  Du  reste,  cette  rigueur  a  été  corrigée  par  Justi- 
nien,  qui  applique  ici  la  Constitution  de  Zenon  :  lorsque  le  créan- 
cier agit  ainsi  avant  l'échéance,  le  temps  qui  restait  à  courir  est 
doublé  au  profit  du  débiteur,  et  celui-ci  ne  peut  être  poursuivi  de 


{i)  L.  5  §  6,  D.,  De'doli  malt  9t  met.  excepi, 

(2)  Inst.,  §  iO  (i*f  alinéa)  De  excepi.;  Gains,  IV,  §  122  (1^  alinéa). 

(3)  Comment.  IV^  §  122  m  fine. 

(4)  Gommant.  IV,  §  123.  Comp.  Tnst.,  §  <0  (2e  alinéa)  De  except. 
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DOttvean,  tûnt  qu'il  n'a  pas  recoiiyré  \es  frais  qu'a  pu  lui  oceasion- 
ner  la  première  pourâuit#>  (1). 

-^  Il  y  ayait  encore,  dans  Tancien  droit,  d'autres  exceptions  dl* 
latoires«  a  Les  exceptions*  dit  Gains,  peuvent  être  dilatoires,  non* 
seulement  ex  tempore^  mais  aussi  ex  personâ.  Tel  est  le  cas  des 
exoeptions  cognitùriœ»  Un  homme  qui,  aux  termes  de  l'Ëdit,  ne 
peut  pas  donner  un  cognitoTy  sgii  per  cognitorem^  ou  bien  un  homme 
qui  a  le  droit  d'avoir  un  cognxtor  a  choisi  quelqu'un  cui  non  iictt 
cognùuram  suscipere  :  l'exception  cognitoria  étant  opposéOi  à 
l'homme  n'a  pas  le  droit  d'avoir  tmeognitor^  il  peut  agir  lui-même; 
si  c'est  l'individu  par  lui  nommé  iqui  il  n'est  pas  permis  de  cog/nù 
turam  tmcipere,  il  ne  tient  qu'à  lui  d'agir  par  un  autre  cogmtor  on 
par  lui-même,  et  d'échapper  ainsi  à  l'exception.  Mais^  s'il  ne  s'en 
inquiète  pas,  et  qu'il  agisse  par  le  cognitor,  il  perd  son  droit  s  (2). 
Les  individus  qui  ne  peuvent  cognituram  iuscipere^  ce  sont  particu* 
liétrement  les  individus  notés  d'infamie  (3)4  Les  femmes  ne  le  pen* 
vent  pas  non  plus^  à  moins  qu'elles  n'aient  intérêt  (4). 

Justlnien  ne  parle  pas  de  l'exception  cognitùria^  mais  il  parle  de 
l'exception  procuratoria.  a  Autrefois^  dit^il,  cette  exception  pouvait 
être  opposée  au  procurator^  en  raison  de  l'infamie  du  domima  ou  du 
procurator  lui-même.  Aujourd'hui  cela  est  tombé  en  désuétude,  s 
Dans  le  droit  de  Justinien,  ni  un  militaire  ni  une  femme  ne  peut, 
en  principe,  agir  comme />roet4ra^or  (5). 

-^  Lorsque  le  débiteur  a  oublié  de  faire  ajouter  à  la  formule 
d'action  délivrée  contre  lui  une  exception  péremptoire^  il  pourra 
se  faire  restituer  in  infegrum,  iervandœ  exception^  gratiâ.  Lors,  an 
contraire,  qii'il  s'agit  simplement  d'une  exception  dilatoire,  il  est 
douteux  qu'il  puisse  obtenir  Y  in  integrum  re8titutio{6)»  —  Nous 
savons  déjà  que  celui  qui  paie,  n'ayant  pas  connaissance  d'une 
exception  perpétuelle  qui  existe  à  son  profit,  peut  intenter  ta  coa* 
diciio  indehiti^  tandis  que  celui  qui  paie  prématurément,  ne  sa- 


(1)  iDBt.^  §  iO  tn  /în«  De  exeept,  Comp.,  ci-desiias,  p.  600  f^t  60i. 

(2)  GommenU  IV,  §  124. 

(3)  Sentences  de  Paul,  I,  ii^  §  1  ;  Fragm.  du  Vatican,  §  324. 

(4)  Sent,  de  Paul,  1, 11,  §  2. 

(5)  tnst.,  §  11  De  exeept. 

(6)  Gains,  IV,  §  485. 
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chant  pas  qu'il  pourrait  se  défendre  par  une  exception  temporaire, 
n'a  aucune  répétition  à  exercer  (1). 

—  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  exceptions  temporaires  la 
prœ$criptio  fort  ou  exception  d'incompétence  (2).  L'exception  tem« 
poraire  ayant  été  insérée  dans  la  formule  et  reconnue  fondée  par 
le  juge^  le  demandeur  a  déduit  tout  son  droit  injudicium^  et,  par 
conséquent,  il  ne  peut  pas  renouveler  sa  demande.  Au  contraire, 
quand  il  s'agit  de  la  prœêcriptio  fori,  le  juge  reconnaissant  l'in* 
compétence  du'magistrat  qui  a  délivré  la  formule^  il  se  trouve  que 
rien  n'a  été  déduit  m  jWtcium,.  —  Je  suis  disposé  à  croire  que 
sous  ce  rapport  la  prescription  ou  exception  ne  herediiati  prœjudi»- 
ciutn  fiai  (3)  devait  être  traitée  comme  la  prœêcriptio  forié 

m.  Considérées  au  point  de  vue  des  personnes  qui  peuvent  les 
invoquer»  les  exceptions  soqt  rei  coltœrentes  ou  persoru»  coharen- 
tes.  «Les  exceptions  accordées  au  débiteur,  dit  Justinien,  profi- 
tent aussi  la  plupart  du  temps  à  ses  fidéjusseurs.  C'est  à  bon  droit: 
car  ce  qu'on  leur  demande,  on  le  demande  en  quelque  sorte  au 
débiteur  lui-môme>  puisque  par  l'action  de  mandat  il  sera  tenu 
de  rendre  ce  qu'ils  auront  payé  pour  lui.  En  conséquence)  si  un 
créancier  est  convenu  avec  le  débiteur  de  ne  pas  réclamer  la 
somme  due,  on  admet  que  l'exception  pacU  conventi  profitera  même 
à  ceux  qui  se  sont  obligés  pour  ce  débiteur^  comme  si  le  créancier 
était  convenu  avec  eux  de  ne  pas  leur  réclamer  la  somme.  — ^  Tou- 
tefois il  y  a  certaines  exceptions  qui  ne  sont  pas  données  aux  fidé- 
jusseurs. Ainsi)  lorsque  le  débiteur  a  fait  cession  de  biens^  s'il  est 
poursuivi  par  le  créancier,  il  se  défend  au  moyen  de  l'exception 
niii  boniî  cesserit;  mais  cette  exception  n'est  pas  donnée  aux  fidé- 
jusseurs, attendu  que  celui  qui  fait  obliger  des  tiers  pour  son  débi- 
teur, songe  précisément  à  pouvoir,  survenant  l'insolvabilité  du 
débiteur,  obtenir  son  paiement  de  ceux  par  qui  il  le  fait  caution* 
ner  o  (4). 

(1)  Voy.,  ci-dessas,  p.  367. 

(â)  Elle  e8im«Dtio&Dée  notamment  par  UlpieD»  L.  7  pr.,  D.,  Qià  sutitfié  cog, 
(2,  8). 
(3)  Ci -dessus^  p.  654  et  655. 
f4)  I08t.,  %kDe  replicat.  {W,  14). 
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Il  ressort  du  texte  qu'en  général  Texception  est  rei  cohœrent. 
Effectivement^  Paul  cite  comme  ayant  ce  caractère,  indépendam- 
ment de  l'exception  qui  résulte  du  pacte  fait  m  rem  avec  le  débi- 
teur^ les  exceptions  rei  judieatœ,  doli  malt,  jurisjurandi,  metûs 
caunâ,  l'exception  du  Sénatusconsulte  Yelléien  et  celle  du  Séna- 
tusconsulte  Macédonien.  De  même  Texception  opposable  au  pa- 
tron qui  a  stipulé  de  son  afilranchi  libertatis  onerandœ  causa  (1). 
Enfin  Paul  ajoute  :  Idem  dicitur  si  quis  fidejusserit  pro  minore  xxr 
annis  circumscripto;  quod  si  deceptus  sit  in  re^  tune  nec  ipse  antè  ha- 
bet  auxilium  quàm  resiitutus  fuerity  nec  fidejussori  danda  est  excep- 
tio  (2).  L'idée  de  Paul  est  qu'il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  le 
mineur  a  été  victime  du  dol  de  Tautre  partie  et  le  cas  où  le  contrat 
se  trouve  simplement  être  lésif  pour  lui.  Dans  le  premier  cas,  il  y 
a  lieu  à  une  exception,  qui  est  rei  cohœrens  :  c'est  sans  doute  l'fir- 
ceptio  legis  Plœtoriœ  (3).  Quant  au  deuxième  cas,  la  pbrase  du  ju- 
risconsulte peut  signifier  :  1*  qu'il  ne  saurait  être  question  d'excep- 
tion pour  le  fidéjusseur  qu'après  que  le  mineur  lui-même  s'est  fait 
restituer  in  integrum;  2^  que  jamais  le  fidéjusseur  ne  pourra  op- 
poser une  exception  au  créancier.  Le  texte  se  prête  également  à  ces 
deux  interprétations,  et  chacune  a  ses  partisans.  Au  fond,  il  faut 
admettre,  et  on  admet  généralement,  que  Vin  integrum  restitutio 
accordée  au  mineur  est  la  condition  première  pour  que  le  fidéjusseur 
puisse  obtenir  une  exception,  mais  que,  même  cette  condition  étant 
remplie,  le  magistrat  refusera  le  plus  souvent  l'exception  an  fidé- 
jusseur (i). 

Pour  que  le  fidéjusseur  puisse  invoquer  le  pacte  fait  avec  le 
débiteur,  il  faut  supposer  que  ce  fidéjusseur,  s'il  payait,  aurait  un 
lecours  à  exercer  (5).  Cela  est  vrai,  en  général,  pour  les  autres 


(1)  Totien»  cnerandœ  libertatis  eau9d  pecunia  videtur  promtti  (fuotiem  su^ 
»pcntê  dominus  manumint;  et  proptereà  veàt  libertum  pecuniam  promUtert  ut 
non  exigateanîf  sed  ut  libertus  eum  timeat  et  obtemperei  et.  Paul,  L.  2  §  2  tu  fim^, 
D.,  Quar.  rer.  actio  non  datur  (44,  5). 

(2)  L.  7  §  i,  D.,  Deexçept.  (44, 1). 

(3)  Voy.  notre  1. 1,  p.  399  et  400. 

(4)  Voy.,  ci-de88D8,  p.  !t38.  —  Gomp.  M.  Maehelardt  Des  obligatione  natu- 
relles en  droit  romain,  p.  257  et  euiv.  ;  et  M*  de  Vsngerow,  Lehrbuch,  i.  I, 
§§  179  et  183. 

(5)  L.  32,  D .,  /V  pactis  (2,  14). 
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exceptions  que  nous  avons  indiquées,  sauf  en  ce  qui  concerne  Tez- 
ception  du  Sénatusconsulte  Yelléien  (i). 

—  Ck>mme  exceptions  personœ  cohœrentes^  outre  l'exception  nisi 
bonis  cessent  que  mentionne  le  texte  des  Institutes,  on  peut  citer 
Texoeption  résultant  du  pacte  de  non  peiendo  fait  in  personam  (3) ,  et 
celle  au  moyen  de  laquelle  se  réalise  le  bénéfice  de  compétence  (3). 

IV.  Nous  avons  distingué  la  bonorum  possessio  edigtaus  et  la 
bonorwn  possessio  degretàlis  (A).  Nous  trouvons,  dans  la  matière  des 
exceptions,  une  distinction  tout  à  fait  analogue  :  Exceptiones,  dit 
Gaius,  alias  in  edicto  Prœtor  habet  propositasy  alias  causa  cognitâ 
accommodai  (5).  On  appelle  proprement  in  factum  exceptiones  les 
exceptions  de  cette  dernière  espèce  (6). 

V.  La  plupart  des  exceptions  tendent  à  fdre  prévaloir  l'équité  ; 
il  en  est  pourtant  un  certain  nombre^  nous  Tavons  dit,  qui  ont  été 
établies  dans  un  autre  but.  Les  exceptions  qui1;endent  à  faire  pré- 
valoir l'équité  n'ont  pas  besoin  d'être  insérées  dans  la  formule 
des  actions  de  bonne  foi  :  elles  y  sont  naturellement  sous-enten- 
dues. Les  autres,  comme  par  exemple  l'exception  reijvdicaiœf  doi- 
vent au  contraire  être  expressément  ajoutées  à  la  formule,  aussi 
bien  quand  il  s'agit  d'une  action  de  bonne  foi  que  quand  il  s'agit 
de  toute  autre  action. 

Il  est  universellement  admis  que  les  exceptions  de  la  première 
classe  se  trouvent  virtuellement  comprises  dans  les  judicia  bonœ 
fidei.  D'abord  nous  avons  des  textes  qui  le  disent  pour  quelques- 
unes  de  ces  exceptions.  Ainsi,  pour  l'exception  de  dol  :  doit  excep- 
tion dit  Ulpien,  inest  de  dote  actioni^  utcœteris  bonœ  fideijudiciis  (7). 
De  même  pour  l'exception  de  pacte  :  bonœ  fidei  judicio^  dit  Paul, 


(1)  Voy.y  ci-dessus^  p.  453  et  454. 

(2)  GeUe  excepUon  n'appartient  même  pas  à  l'héritier  du  débiteur  :  Paul^ 
L.  25  §  l,D.,Depact. 

(5)  L.  7  pr.,  D,,  De  except. 

(4)  Voy.y  ci-dessas,  p.  96  et  suiv. 

(5)  Comment.  IV^  §  118  (au  commencement). 

(6)  Comp.  M.  de  Savigoy,  System,  t.  Y^  §  227^  note  6. 
0)  L.  21^  D.,  Soi.  matrim,  (24,  3). 
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citant  Julien,  excepiiones  paeti  insunt  (i).  ««^  11  y  a^  d'atllen»,  dans 
la  rédaction  des  Instiiutes  quelque  chose  de  remarquable.  Buppo* 
sant  un  homme  qui  s'eat  engagé  sur  stipulation  metu  eoaetu§y  éolo 
indu£tui,  errore  lapsus^  ou  parce  qu'il  comptait  recevoir  une  somme 
qu'il  n'a  pas  reçue^  ou  un  débiteur  avec  qui  le  eréaneier  est  eon- 
venu  de  ne  pas  la  poursuivre^  ou  enfin  un  homme  qui  a  prêté  le 
serment  que  son  adversaire  lui  déférait,  on  dit  toujours  qu*il  y 
aurait  iniquité  à  le  condamner,  inîquutn  e»t  eondemnarii^).  Eviderc- 
ment  le  juge  d*une  action  de  bonne  foi  ne  peut  pas  ètrç  tenu  de 
sanctionner  une  iniquité. 

Mais  oa  faut-il  pas  dire  qu'en  définitive  toute  exception  est  seus- 
entendue  dans  las  actions  de  bonne  foi  ;  que ,  par  eela  seul  que 
l'action  est  bonœ  fidei^  le  défendeur  n'a  jamais  intérêt  à  foire  in* 
sérer  dans  la  formule  une  exception  quelconque?  En  ce  sens,  on 
invoque  surtout  un  texte  d'Ulpien,  qui  est  ainsi  couqu  ;  Gênera- 
Uier  sciendum  e«(,  «a?  omnibui  in  factum  exceptionibus^  doli  oriri  ex- 
ception^m  :  quia  dolorfacit  quicumque  id  quod  quâquâ  excepiione  elidi 
poteii  petit*  Nàniy  et$i  inter  initia  niliil  dolo  malç  facit^  attamen  nimc 
petendûfacit  doio^è,  nigi  si  talis  sit  ignorantia  in  eo  ui  dolo  cça^eat  (3). 
Je  suppose  que  Titius  a  intenté  contre  vous  une  action  de  bonne  foi, 
par  exemple  l'action  venditi,  et  qu'il  a  succombé;  quelque  teiQps 
après,  il  forme  de  nouveau  contre  vous  la  même  demande  :  si  vous 
avez  omis  de  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  rei  judi» 
catœ,  pouirez-vous  néanmoins  échapper  à  la  condamnation  en  in* 
voquant  la  cbose  jugée?  En  présence  du  texte  d'Ulpient  il  semble 
que  vous  la  pourrez.  Voici,  en  etfet,  le  raisonnement  que  vous  al* 
les  f aùre  : 

a  Titius  commet  un  dol  en  persistant  dans  sa  demande.  Si  j'avais 
songé  i  faire  insérer  dans  U  formule  l'exception  rei  judicatœ ,  in* 
failliblement  il  succomberait  :  il  y  a  dol  de  sa  part  à  vouloir  pro- 
fiter de  ce  que  j'ai  été  un^moment  distrait  ou  inattentif,  pour  me 
faire  condamner,  d 

Ce  raisonnement  ne  me  parait  pas  décisif.  La  bopne  foi,  que  le 


(1)  L.  3j  D.«  De  rescind.  vendit,  (18,  5). 

(2)  Voy.  les  §§  1-4  De  except, 

(3)  L.  2  §  5,  D.,  De  doii  malt  et  met.  except» 
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jugtt  a  raÎMion  de  fiure  iTiomplier,  consùte  avant  tout  à  payer  uu 
prix  de  Teinte  qu'on  doit  réellement.  Le  juge  appréciera  de  quel 
côté  etX  le  dol.  Il  n^est  nullement  enchaîné  par  la  sentence  déjà 
rendue,  puisqu'il  ne  lui  est  nullement  enjoint  d'en  tenir  compte; 
at  ft'il  lui  est  démontré  que  Titius  vous  a  fait  une  vente  dont  le 
prix  est  toujours  dû  (ce  qui  suppose,  du  reste,  que  sa  première  de- 
mande n'était  pas  dans  la  forme  d'un  jWiettim  legiiimum)^  il  n'hé- 
sitera pas  à  vous  condamner,  parce  qu'autrement  une  véritable  ini*» 
quité  serait  consacrée  par  sa  sentence.  «^  Ce  qui  prouve  bien  que 
le  texte  d'Ulpien  ne  doit  pas  être  entendu  dans  un  sens  trop  ab- 
solu, c'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  lui-même,  à  propos  de  Texe^H 
tion  meiûs  :  «  Il  a  paru  utile  d'établir  une  exception  meOU  à  cdté 
de  Texception  deli  mali  »  (i).  Si  réellement  il  y  avait  toujours  dol 
de  la  part  du  demandeur  qui  attaque  un  homme  garanti  par  une 
exception  quelconque,  il  serait  impossible  de  concevoir  que  T^- 
eq[»tion  mttû»^  une  fois  établie,  ne  pût  pas  toujours  être  remplsu* 
eée  par  l'exception  doli  mali.  -^  11  est  si  vrai  qu'on  ne  eopimet 
pas  un  dol  par  cela  seul  qu'on  renouvelle  une  demande  déjà  for- 
mée, que  Yêxefptio  rei  judieaiœ  nous  est  présentée  comme  pouvant 
être  quelqu^is  paralysée  au  moyen  de  la  repUcatio  doli  mali  (S). 


DES  RÉPLIQUES. 


La  réplique  est  à  rexeeption  ce  que  l'exception  est  è  l'aetion» 
De  même  que  le  défendeur  qui  contredit  positivement  Vintm-- 
ii9,  la  prétention  du  demandeur,  n'a  pas  besoin  d'une  exception, 
de  même  le  demandeur  qui  combat  directement  l'exception  comme 
n'étant  pas  foa4ée  n'a  point  besoin  d'une  réplique.  La  réplique  est 
nécessaire  au  demandeur  qui  veut  paralyser  Texception  par  on 
moyen  détourné. 

CoQune  Gains  a  donné  une  idée  un  peu  étroite  de  l'exception^ 
de  même  il  donne  une  idée  un  peu  étroite  de  la  réplique  lorsqu'il 


(1)  L.  4  §  33  eod.  TU,  Voy.,  ci-deabus,  p.  656. 
(1)  Sévère  et  Antonin,  L.  2,  C,  De  judiciù  (S,  1). 
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dit  :  Interdûm  evenit  ut  exception  quœ  prima  fade  justa  nideatur, 
inique  noceat  actori.  Quod  cùm  accidat^  aliâ  adjectione  opus  est  adju- 
vandi  actoris  gratià  :  quœ  adjectio  repligatio  vocatur^  quia  par  eam 
replicatur  atque  resdvitur  vis  excepti(mi8(i).  La  réplique  n'a  pas 
toujours,  esseiitielleinent,  poiir  but  et  pour  résultat  de  faire  trioin- 
pher  l'équité. 

Gaius  donne  deux  exemples  de  répliques.  Le  premier  seul  a 
été  reproduit  aux  Institutes. 

l*'  exemple.  Je  conviens  avec  vous  de  ne  pas  vous  demander  la 
somme  que  vous  me  devez  ;  quelque  temps  après,  nous  faisons  un 
pacte  en  sens  contraire,  nous  convenons  que  je  vous  deman- 
derai la  somme.  Si  je  vous  poursuis,  vous  pourrez  m*opposer 
sous  forme  d'exception  le  pacte  de  non  petendo  :  nonobstant  le 
deuxième  pacte,  il  reste  vrai  que  je  suis  convenu  de  ne  pas  vous 
poursuivre.  Mais,  comme  il  serait  inique  que  je  fusse  aind  exdn 
par  l'exception,  eu  vertu  du  deuxième  pacte  on  me  donne  cette 
réplique  :  si  nonposteà  convenerii  ut  eam  pecuniam  petere  liceret.  — 
Le  premier  pacte,  ayant  été  fait  in  rem^  aurait  proiité  au  fidéjus- 
seur  :  le  deuxième,  auquel  ce  fidéjusseur  n'est  pas  intervenu, 
pourra-t-il  lui  nuire,  paralyser  le  bénéfice  de  l'exception  qu'il 
avait  acquise  ?  La  question  est  délicate;  et,  si  les  jurisconsultes  ro- 
mains paraissent  n'avoir  pas  été  d'accord  sur  la  solution  (2),  il  n'y 
a  point  lieu  de  s'en  étonner. 

2*  exemple.  Un  argentarius  réclame  le  prix  d'une  chose  vendue 
aux  enchères.  On  lui  oppose,  comme  exception,  que  l'acheteur  ne 
doit  être  condamné  qu'autant  que  tradition  lui  aurait  été  faite.  En 
elle-même,  l'exception  est  fondée  ;  mais,  si  lors  de  la  vente  il  a 
été  dit  que  la  chose  serait  livrée  à  Tacheteur  quand  il  aurait  payé 
le  prix,  Y  argentarius  pourra  invoquer  avec  succès  cette  réplique  : 
axA  si  prœdictum  est  ne  aliter  emptori  res  traderetur  quàm  sipretium 
emptor  solverit. 

Voici  encore  d'autres  répliques  : 

Nous  connaissons  la  replicatio  rei  venditœ  et  traditœ^  qui  paralyse 


(i)  Comment.  IV,  §  126  (au  commencement).  Comp.  Inst.,  pr.  De  replicat, 
(IV,  U). 
(S)  Comp.  Paul,  L.  27  §  2,  et  Furiua  Anthianas,  L.  92,  U^^Depaetis  (2, 14). 
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l'exception  justi  dominii  opposée  par  le  défendeur  à  la  Publi- 
cienne(i). 

Je  suppose  que  Titius  revendique  contre  vous  le  fonds  Cornélien 
et  qu'il  succombe  ;  il  trouve  cependant  moyen  de  se  mettre  en  pos- 
session^ et  alors  vous  intentez  contre  lui  l'action  Publicienne  :  s'il 
vous  oppose  rexceptionjusfi  dominii^  vous  la  paralyserez  au  moyen 
de  la  replicatio  reijudicatœ. 

Enfin  je  suppose  que  Titius  a  intenté  contre  vous  l'action  hypo- 
thécaire«  au  sujet  du  fonds  Cornélien  ;  le  juge  a  reconnu  et  pro- 
clamé qu'il  a  effectivement  hypothèque  sur  le  fonds,  et  néanmoins 
il  vous  a  absous  comme  ne  possédant  point.  Aujourd'hui  Titius  est 
en  mesure  de  prouver  que  vous  possédez  le  fonds  Cornélien  :  que 
peut-il  faire?  Il  peut  intenter  l'action  hypothécaire;  et,  si  vous  lui 
oppose?,  l'exception  rei  judicakSj  il  répliquera  :  si  secundùm  me 
judicatum  non  est  (2). 

Il  est  à  remarquer  que  la  replicatio  doli  n*est  jamais  admise  con- 
tre l'exception  de  dol.  En  effet,  fût-il  démontré  au  juge  que,  s'il  y 
a  dol  du  demandeur,  il  y  a  aussi  dol  du  défendeur,  ce  ne  serait 
pas  une  raison  pour  donner  gain  de  cause  au  demandeur  (3). 

—  Comme  la  réplique  est  opposée  à  l'exception,  de  même  à 
la  réplique  peut  être  opposée  une  duplique,  à  la  duplique  une 
triplique,  etc.  (4).  Voici  l'exemple  d'une  duplique  :  a  Une  femme 
non  autorisée  de  son  tuteur  a  donné  à  un  Latin,  non  mortis  causa  (5) , 
un  fonds  stipendiaire,  avec  tous  les  accessoires  nécessaires  à  l'ex- 
ploitation. La  donation  se  trouve  parfaite  pour  le  fonds  et  pour  les 
autres  objets  nec  mancipi.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les  esclaves  et 
les  animaux  quœ  collo  vel  dorso  domantur^  ils  n'ont  pas  pu  être  usa- 
capes  (6).  Si  pourtant  la  femme  n'a  pas  changé  de  volonté,  le  Latin 
aura  la  duplicatio  doli  :  en  effet,  de  ce  que  la  loi  Œncia  se  trouve 
écartée  par  la  mort  de  la  donatrice,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  Latiu 


(  i  )  Ci-de88U8,  p .  504 . 

(2)  Marcien,  L.  16  §  5,  D.,  De  pignor.  et  hyp,  (20, 1). 

(3)  Ulpien,  L.  4  §  13,  D.,  De  doli  malt  et  met.  except,,  et  L.  156  pr.,  I)., 
De  reg,Jur, 

(4)  Gains,  IV,  g§  127-1?9  ;  Inat.,  §§  1-3  JDe  replicat. 

(5)  Le  Latin  Junieo  n'a  pas  le  jus  capiendi  mortis  causd, 

(6)  Voy.  Gains,  11^  §  47;  Fragm.  du  Vatican,  §  I;  et  notre  1. 1^  p.  549. 

II.  43 


674  DES  ntTEBDlTS. 

recueille  mortis  causa  ce  qui  lui  a  été  donné  à  un  autre  titre  »  (i). 
Voici  ce  que  nous  avons  dans  l'espèce  :  Revendication  intentée  con- 
tre le  donataire  par  l'héritier  de  la  donatrice;  exception rei  danatœ 
et  traditœ;  replicatio  kgis  Cindœ ;  duplicatio  dolù 

Une  autre  duplicatio  est  mentionnée  dans  un  texte  du  Digeste  (S), 
qui  parle  mal  à  propos  de  triplicaîio. 


DES  INTERDITS. 


En  vertu  de  son  imperium^  et  pour  faire  régner  l'ordre  dans  la 
cité,  le  magistrat  a  pu  très-anciennement  suppléer  aux  lacunes 
du  droit  civil,  en  promulguant  une  règle  spéciale  sur  les  points 
que  le  droit  civil  n'avait  point  prévus.  Cela  se  présente  surtout  au 
siget  des  choses  divini  ou  publicijuris.  Un  particulier  ne  peut  pas 
avoir,  en  ce  qui  concerne  ces  choses,  un  droit  véritable,  donnant 
lieu  immédiatement  à  une  action  quand  il  est  violé.  Si  on  Tem- 
pèche  d'en  user  comme  il  est  convenable,  il  s'adressera  au  Pré- 
teur, lequel  alors  promulguera  un  ordre  ou  une  défense  dont  la 
violation ,  comme  celle  d'une  loi,  pourra  donner  lieu  à  une  ac- 
tion. Ainsi  encore  la  possession  en  elle-même  n'est  point  protégée 
par  le  droit  civil;  mais  évidemment  celui  qui  possède  une  chose 
ne  doit  pas,  par  cela  seul  qu'il  est  hors  d'état  de  prouver  sa  pro- 
priété, pouvoir  être  impunément  troublé  ou  dépouillé  par  le  pre- 
mier venu.  Le  Préteur  interviendra  donc  égalementicî,  en  Tabsence 
de  toute  règle  posée  par  le  droit  civil,  pour  faire  respecter  une  pos- 
session paisible.  —  A  l'origine,  le  Préteur,  chaque  fois  qu'on  re- 
courait à  lui,  rendait  un  interdit  particulier,  eu  égard  aux  drcons- 
tances  de  l'affaire  qui  se  présentait.  Plus  tard,  il  prit  l'habitude 
d'indiquer^  d'une  manière  générale,  dans  son  Edit,  les  principaux 
cas  où  il  donnerait  ainsi  un  interdit.  Du  reste,  que  l'interdit  ait  été 
donné  conformément   à  une  promesse  générale  contenue  dans 


(1)  Fragm,  du  Vatican,  §259. 

(2)  L.  7  §  I  i)e  curni.  fUrioto  (27,  !0). 


TEdit,  ou  qu'a  ail  été  donné  en  vue  d'un  cas  pdtUculér  que  TEdit 
n'avait  point  prévu,  dans  les  deui:  hypothèses  la  partie  qui  se 
trouve  avoir  violé  la  règle  posée  dans  l'interdit  est  soumise  à  une 
action.  —  Enfin  il  arrive  même  une  époque  où,  sans  qu'il  y  ait 
violation  d'une  loi  ni  d'une  disposition  générale  de  l'Edit,  le  ma- 
gistrat prend  sur  lui  de  donner  immédiatement  une  action  à  la 
partie  qui  la  demande,  en  négligeant  le  préliminaire,  d'abord 
indispensable^  de  l'interdit. 

Du  temps  de  Gains,  le  magistrat  donne  encore  des  interdits  :  Cer- 
ils  ex  causis  Prœtor  aut  Proconsul principaltter  auctoritatem  suatn 
finiendis  controverêiis  iniéfponii..,  ;  et  in  summâ  autjubet  aliquîd 
fieri  aut  fieri  prohibet.  Formula  autem  verbomtm  et  concepiiones 
quibus  in  eâ  re  utiiury  interdicta  deo'eiave  vocantur. . .  Nec  tamen,  cùm 
quidjusserât  fieri  aut  fieri  prokibuerit,  statim  peractum  est  nego- 
tiutn  :  sed  adjudieem  recuperatoresve  itur^  et  ibi  editis  formulis  quœ- 
ritur  an  atiquid  adversùs  Prœtoris  edictum  factura  sit,  vel  an  factum 
non  êit  quod  is  fieri  jusserit  [{).  —  Au  contraire  Justiuien  constate 
que  de  son  temps  il  n'y  a  téelleihent  plus  d'interdits  :  Sequitur  ut 
dispiciamus  de  interdictis  seu  actionibus  quœ  pro  kis  exercentur. 
Etant  autem  interdicta. . .  (2) .  Quotiens  extra  ordinemjus  dicitur,  qua- 
lia  sunt  hodiê  omnia  judicia,  mm  est  necesse  rêddi  interdictum,  sed 
perindèjudicatur  sine  interdictis,  eue  si  utilis  actio  ex  causa  interdicti 
reddita  fuisset  (3). . 

L'origine  des  interdits  est  certainement  ttès-ancienne  :  on  l'a  dit 
avec  raison,  Finterdit  parait  être  le  plus  ancien  organe  du  droit 
prétorien.  Aussi  voyons-nous  Cicéron,  après  avoir  indiqué  son 
avis  sur  une  difflcnlté  à  laquelle  donnait  lieu  l'interdit  uti  possi- 
detisy  ajouter  :  £foc  quidem  jàm  vêtus  est  et  majorum  exemplo  mul" 
tis  in  rebui  usitatum  (4>). 

Suivant  Gains  et  suivant  Justinien,  la  principale  division  des 
hiterdits  {principalis  divisio^  summa  divisio) ,  c^ést  la  division  en 


(1)  Gomment.  !¥,§§  139  et  f41  (an  commencement). 

(2)  Inst.,  pr.  (an  commeocemeDt)  Déinitrd.  (IV,  iS). 

(3)  \ii%\„,%%Deinterd, 
a)  Pro  Cœdnày  16. 
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interdits  prohibitoires,  restitutoires,  exhibitoires.  Gains  dit  qu'on 
appelle  proprement  décrets  les  interdits  restitutoires  et  les  in- 
terdits exhibitoires,  et  que  le  nom  d'interdits  convient  sur- 
tout aux  prohibitoires.  Ainsi,  d'après  Gains,  interdicere  serait  syn- 
onyme de  prohibere  ;  au  contraire^  d'après  Justinien,  interdicere 
signifierait  ifUerduos  dicere  (!)• 

Sont  prohibitoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  défend 
d'employer  la  force  contre  un  homme  qui  possède  sine  vitio  (cela 
s'applique  à  l'interdit  uti  possidetis  et  à  l'interdit  utrtAi)^  ou  contre 
un  homme  qui  veut  enterrer  un  mort  là  où  il  a  droit  de  l'enter- 
rer ;  de  même,  quand  le  Préteur  défend  de  bâtir  dans  un  lieu  sa- 
cré, de  faire  sur  un  flumen  publicum  ou  sur  la  rive  quelque  chose 
qui  gène  la  navigation. 

Sont  restitutoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  ordonne 
de  fiedre  une  restitution,  par  exemple  de  restituer  au  b(morum  pos' 
sessor  la  possession  des  choses  appartenant  à  telle  succession  qui 
sont  possédées  par  quelqu'un  pro  herede  ou  pro  possessore,  ou  bien 
de  restituer  la  possession  d'un  fonds  à  celui  qui  en  a  été  expulsé 
par  violence.  Il  s'agit  là  des  interdits  quorum  bonorum  et  undè  m. 
Il  est  à  remarquer  que  le  mot  latin  restituere  ou  restittUio  s'appli- 
que même  au  cas  où  la  possession  est  remise  à  un  homme  qui  ne  Ta 
encore  jamais  eue  :  cela  se  présente  notamment  pour  l'interdit 
quorum  bonorum. 

Enfin  sont  exhibitoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  or- 
donne d'exhiber  ou  de  représenter  par  exemple  un  homme  dont 
la  liberté  est  en  question,  un  afik^anchi  à  qui  son  patron  veut  faire 
assigner  les  services  qu'il  devra  rendre,  les  enfants  qui  sont  soos 
votre  puissance  (S).  —  En  principe,  l'action  ad  exkibendttm  n'est 
donnée  qu'à  celui  qui  a  un  intérêt  pécuniaire  :  ffeec  actio,  dit 
Gaius,  ei  creditur  competere  cujus  peculiariter  interest  (3),  Pourtant, 
lorsque  la  liberté  d'un  homme  est  en  question,  Paul  admet  que 
l'action  ad  exhibendum  peut  être  donnée  ihème  à  celui  qui  velit  m 


(1)  Gaius,  IV,  §§  140  et  142  ;  Inst.,  H  De  interd,  —  GoQas  estime  qae  U  noi 
interdicere  est  pris  pour  interwi  dicere, 
i%)  iDst.,  S  1  De  interd. 
(3)  L.  13,  D.,  Ad  exhib.  (10, 4). 
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libertatem  vindicare  (i).  —  Lorsqu'un  homme  libre  est  séquestré, 
est  retenu  malgré  lui  dans  une  maison,  il  existe  un  interdit  po- 
pulaire de  eo  exhibendo  (2). 

—  Quel  est  Tintérèt  pratique  de  cette  première  'division  des  in- 
terdits ?  C'est  un  intérêt  de  procédure.  Modà  cum  pcenâ  agituvy  dit 
Gaius^  modo  rine  pœnâ  :  cum  pcenâ^  velut  cUm  per  sponsianem  agi- 
iur;  sine  pcsnâ,  velut  cùm  arhiter  petitur.  Et  quidem  ex  frohUrito- 
riis  interdictis  semper  per  sponsionem  agi  solet;  ex  restitiUoHis  verà 
vel  exhibitortis,  modo  per  sponsionem^  modà  per  formulam  agitur 
quœ  arbitraria  vocatur  (3). 

Attachons-nous  spécialement  aux  interdits  qui  ont  trait  à  la  pos- 
session. D'après  Gains  et  d'après  Justinien,  ces  interdits  se  divisent 
en  trois  classes  :  ils  sont  donnés  adipiscendœ  possessionis  causât  re- 
tinendœ  possessionis  causa,  ou  enfin  recuperandœ possessioniscausâ  (4) . 
Paul  ajoute  une  quatrième  classe  :  sunt  interdicta  duplicia^  tàm  re- 
cuperandœ quàm  adipiscendœ  possessionis  (5). 

Interdits  donnés  adipisceudœ  possessionis  causa. 

I.  Interdit  quorum  bonorum.  —  Voici  le  texte  même  de  cet  in- 
terdit, tel  qu'il  nous  a  été  conservé  au  Digeste  :  Quorum  bonorum 
ex  edicto  meo  illi  possessio  data  est  :  quod  de  his  bonis  pro  herede  aut 
pro  possessore  possides^  possideresve  si  nihil  usucaptum  esset;  quod 
quidem  dolo  malo  fecisii  uti  desineres  possidere  :  id  illi  restituas  (6). 
Il  ressort  de  cette  formule  que  celui  qui  a  obtenu  la  bonorum  pos- 
sessio peut  employer  utilement  l'interdit  contre  l'individu  qui  pos- 
sède des  choses  héréditaires  pro  herede  ou  pro  possessore^  en  fùt-il 
devenu  propriétaire  par  usucapion  (7)^  et  contre  l'individu  qui, 
les  ayant  possédées  à  ce  titre^  a  cessé  par  dol  de  les  posséder. 

(1)  L.  12  pr.  eod.  Tit. 

[%)  Voy.  GaioB,  L.  13  déjà  citée.  Voy.  aassi;  aa  Digeete^  le  Titre  spécial  De 
hom.  lib.  exhib,  (43,  29). 

(3)  Comment.  lY^  §  141  in  fine. 

(4)  GaiuB,  IV^ §  143;  Inst., %2De  inierd. 

(5)  L.  2  §  3  in  fine,  D„De  interd.  (43, 1). 

(6)  1. 1  pr.yD.,  Qtior.  bon.  (43,  2). 

(7)  Gains,  n^  §§  52-58. 
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Déjà  nous  avons  eu  l'occasion  de  le  remarquer i  une  persosse 
l)eut  obteiûr  U  bonorum  potsemo  edictalis  sans  prouver  qu'elle  y  a 
réellement  droit  (1).  Mais,  pour  triompher  dans  l'interdit  quorum 
bonorum  et  pour  obtenir  la  possession  efiective^  elle  devra  prouver 
»ou  droite  s'il  e«t  contesté.  Cela  ressort  àt  rescrit  suivant,  adressé 
par  le.^  empereurs  Sévère  et  Antonin  à  un  bomme  qui  avait  de- 
mandé la  bonorum  posiessio  contra  tabulas:  Hereditatem  ejus  quem 
patrem  tuum  fuisse  dicis  petiturus^  judicibus  qui  super  eâ  re  cogni^ 
turi  erunt^  de  fiée  intentionis  alkga.  Quamvis  enim  bonorum  possts- 
sionem  t$t  prœteritus  agnovisti^  tamen  interdicto  quorum  bonorum  non 
Aliter  possessor  constitui  poteris  quàm  si  te  defuncti  filium  esse  et  ad 
hereditatem  vel  bonorum  possessionem  admtssum  probaveris  (i). 

En  droit,  sinon  en  fait,  l'interdit  quorum  bonorum  n'a  pour  objet 
qu'un  règlement  provisoire  de  la  possession*  C'est  pourquoi  on 
avait  décidé,  assez  tard,  il  est  vrai  (en  374),  que  Tappel  ne  devait 
pas  être  admis  contre  la  sentence  rendue  à  la  suite  de  cet  interdit  : 
Jn  interdicto  quorum  bon oaim,  disent  les  empereurs  Valiwtinian, 
Yalens  et  Gratien,  cessât  licentia  provocandi^  ne  quod  beneficio  celé- 
ritatis  inventum  est  subdaiur  injuriittarditatis  (3). 

— -  Ce  que  Gains  disait  de  l'interdit  quorum  bonorum  (Comment, 
f  V,  §  144)  se  trouve  littéralement  reproduit  dans  les  Institutes  de 
Justinien  (§  3/fe  interd.).  Les  deux  textes  disentnotamment,  à  pro- 
pos de  cet  interdit  :  Ideà  adipiseendœ  possessùmis  vocatur^  quia  ei 
tanthm  utile  est  qui  nunc  primùm  conatur  adipisd  rei  possessionem  : 
itaquey  si  quis  adeptus  possessionem  amiserit,  desinit  ei  id  interdic" 
lum  utile  esse.  —  En  un  seul  point,  les  rédacteurs  des  bistitutei 
ont  changé  quelque  chose  au  texte  de  Gains.  Gains  avait  dit  :  Pao 
iiERSDE  possidere  videtur  tàm  is  qui  hères  est  quàm  is  qui  putat  se 
keredem  esse.  Dans  l'ancien  droite  le  bonorum  possessor  triomphait 
même  contre  le  véritable  héritier  ;  seulement,  celui  qui  n'avait 
qu'une  bonorum  possesssio  sine  re  n'aurait  pas,  en  définitive,  gardé 
1>3S  choses  héréditaires.  Au  contraire,  à  Tépoque  de  Justinien,  la 
bonorum  possessio  est  toujours  cum  re,  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 


Ci)  Ci-dessus,  p.  97. 

(2)  L.  i,  G.,  Quor,  bonorum  (8,  t). 

{'i)  U  i2,  G.  Th.,  Quor.  appell.  non  recip.  (li,  36). 
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toiien  sont  confondus^  on  ne  peut  plus  ooneeyoir  que  le  bonorum 
possessor  agisse  contre  le  véritable  héritier.  L'expression  rao  hersde 
possidere  a  ainsi  changé  de  sens, 

—  On  comprend  la  coexistence  dans  le  droit  romain  de  Tinter» 
dit  quorum  bcnorum  et  de  la  peiitio  hereditaiù  :  j'ai  Tinterait  en 
ipialité  de  bonorum  possessoTy  j'ai  la  pétition  d'hérédité  en  qualité 
d'héritier.  Mais  quelle  dififérence  peut-il  y  avoir  entre  l'interdit ^^o* 
rum  bonorum  et  la  possessoria  hereditatis  petitio^  celle-ci  comme 
celui-là  étant  donnée  au  bonorum  possessor  ?  Nous  voyons  bien  que 
l'interdit  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  choses  corporelles  (1>,  tandis 
que  par  la  possessoria  comme  par  la  civilis  peiitio  on  peut  poursui- 
vre même  des  débiteurs  héréditaires  (2).  Mais  évidemment  cela  ne 
suffit  pas  pour  expliquer  l'existence  simultanée  de  l'interdit  et  de 
l'action  au  profit  du  bonorum  possessor.  Suivant  M.  de  Savigny^ 
l'interdit  aurait  été  un  acheminement  vers  Taction  :  le  Préteur 
n'aurait  pas  osé  tout  d'abord  donner  une  action  ;  il  n'y  serait  arrivé 
que  plus  tard^et^  Taction  une  fois  instituée,  l'interdit  n'aurait  plus 
eu  d'utilité  véritable,  il  aurait  fait  double  emploi*  Voici  une  antre 
explication,  qui  me  parait  bien  plus  plausible  :  Tant  que  le  Pré- 
teur n'a  donné  la  bonorum  possessio  qu'à  l'héritier  présumé,  il  n'a 
pu  être  question  pour  le  bonorum  possessor  que  de  l'interdit.  Mais, 
à  partir  du  moment  où  le  Préteur  a  constitué  un  nouveau  système 
successoral  à  côté  du  système  du  droit  civil^  il  a  fallu  qu'il  donnât 
ime  action  particulière  aux  personnes  ainsi  appelées  par  lui  seul  à 
la  succession.  On  aperçoit  alors  très-bien  le  rôle  différent  de  Tin- 
terdit  et  de  Taction  :  le  règlement  qui  résulte  de  l'interdit  n'a 
iju'un  caractère  provisoire,  tandis  que  la  sentence  qui  intervient 
sur  Taction  est  rendue  au  fond  et  a  un  caractère  définitif.  Voici  un 
texte  dIJlpien  qui  confirme  cette  explication^  déjà  très-rationnelle 
(}n  elle-même  :  Ordinarium  fuii^  post  civiles  aciiones  heredibus  pro^ 
positaSy  rationem  habere   Prœtorem  eiiam  eorum  quos  ipse  velut 


(1)  Interdido  QUdiuii  bonorum  débitons  hereditarii  non  tenenttsr,  nd  tan- 
tùtn  corporutn  possessores  :  Paa1>  L.  2,  D.,  Qmor,  bonor,  (43,  2). 

(2)  Voy.,  ci-deflMif,p.  578  et  S79.  Coinp.  Gahn, L.  2,  D.^  De  pos^ess,  heredit. 
y.etit,  (5,  5). 
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heredes  facity  hoc  est  eorum  quibus  bonorum  postessio  data  est  (t). 
—  De  Tinterait  quorum  bonorum  il  convient  de  rapprocher  deux 
interdits  analogues^  dont  Gains  parle  en  ces  termes  :  Bonorum  quo- 
que  emptori  similiter  proponitur  interdktum  quod  quidam  tossbS' 
SORIUM  vocant.  Item  et  qui  publica  bona  emerit,  ejusdem  conditionis 
interdictum  proponitur  quod  appeUatur  segtobium,  qudd  segtores 
vocantur  qui  publiée  bona  mercantur  (2). 

II.  Interdit  Salvien,  —  Nous  n'avons  pas,  au  Digeste,  le  texte 
de  rinterdit  Salvien,  comme  nous  avons  le  texte  de  l'interdit  quo- 
rum bonorum.  Mais  voici  ce  que  nous  dit  Gains  :  Interdictum  quo- 
que  quod  appellatur  Salvunum,  apiscendœ  possessionis  causa  compa- 
ratum  est,  eoque  utitur  dominus  fundi  de  rébus  coloni  quas  is  pro 
mercedibus  fundi  pignori  futuras  pepigisset  (3) . 

Gains  et  Justinien  n'accordent  l'interdit  Salvien  qu'au  baiUenr 
d'un  fonds  rural.  Cependant  beaucoup  d'auteurs  pensent  que, 
comme  l'action  Servienne  (4),  il  a  fini  par  être  donné  à  tout 
créancier  hypothécaire  ;  mais  cette  opinion  ne  me  parait  reposer 
sur  aucun  argument  sérieux. 

L'interdit  Salvien  peut  être  exercé  contre  le  fermier  lui-même  ou 
contre  un  tiers-détenteur.  Le  jurisconsulte  Julien  le  suppose  (5j, 
et  Théophile  le  dit  de  la  manière  la  plus  explicite.  On  invoque,  en 
sens  contraire,  une  Constitution  de  l'empereur  Gordien  (6);  mais 
il  me  parait  évident  que  le  texte  de  cette  Constitution  a  été  al- 
téré, et  je  crois,  en  conséquence,  qu'il  ne  faut  en  tenir  aucun 
compte. 

Que  décider  si  le  fonds  appartient  à  deux  personnes  auxquelles 
ont  été  hypothéqués  les  objets  apportés  par  le  fermier?  Il  y  a  plu- 
sieurs distinctions  à  faire.  Du  reste,  ce  que  dit  Julien  à  propos  do 
l'interdit  Salvien  est  répété  presque  littéralement  par  Ulpien  à  pro- 


(1)  L.  i,  D.f  De  possess,  heredit.  petit.  —  Gomp.  M  Machalud>  Théorie  gé- 
nérale  des  interdits^  p.  52  et  eaiy. 

(2)  Comment.  IV,  §§  145  et  146. 

(3)  Gomment.  IV,  §  147.  Gomp.  Inst,  §  3  tu  /lue  Dt  mterd, 

(4)  a-deseoBy  p.  522. 

(5)  L.  1,  D.,  De  satv.  interd.  (43,  33). 
(G)  L.  1,  G  ,  Deprecario  (8,9). 
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po8  de  raction  Servienne  :  Si  colonus  res  in  fundum  duorum  pig- 
nons nomine  intulerit^  ità  ut  utrique  in  solidum  obligatœ  essenty 
singtUiadversùsextraneum  Salviano  interdicto  rectè  experieniur;  in- 
ter  ipsos  verà  si  reddatur  hoc  interdicium^  possidentis  conditio  me" 
lior  erit.  At^  si  actum  fuerii  ut  pro  parti  bus  res  obligaretuTy  utilis  actio 
et adversùsextraneoSyet  inter  ipsos^  dari  debebit^  per  quam  dimidias 
partes  possessionissinguli  adprehendent(\).  Mais  voici  maintenant  un 
texte  dans  lequel  Ulpien,  prévoyant  toujours  la  même  hypothèse, 
oppose  nettement  l'action  Servienne  à  l'interdit  Salvien  :  In  Sal- 
viano interdicto,  si  in  fundum  communem  duorum  pignora  sint  ab 
aliquo  invecta,  possessor  vincetj  et  erit  eis  descendendum  ad  Ser- 
vianum  judicium  (S).  Pour  comprendre  cette  décision,  il  faut 
supposer  que  les  objets  apportés  par  le  fermier  ne  lui  appar- 
tiennent pas  ;  TitiuSy  à  qui  ils  appartiennent,  a  permis  au  fermier 
de  les  hypothéquer  à  l'un  des  deux  bailleurs,  à  Primus  ;  le  fer 
mier  les  a  hypothéqués  au  bailleur  Primus  et  au  bailleur  Secun- 
dus.  En  cas  pareil,  pourvu  que  Secundus  possède  les  objets,  il 
triomphera  contre  Primus  dans  Tinterdit  Salvien  ;  au  contraire, 
Faction  Servienne  assurerait  la  victoire  à  Primus  (3). 

Cette  dernière  question  nous  amène  naturellement  à  nous  de-  . 
mander  quelle  est  la  différence  essentielle  entre  l'interdit  Salvien 
et  l'action  Servienne.  Suivant  M.  de  Savigny,  l'interdit  aurait  été 
l'origine  de  l'action,  le  Préteur  n'ayant  pas  osé  tout  d'abord  éta- 
blir une  action  au  profit  du  bailleur.  Suivant  d'autres ,  au  con- 
traire, l'interdit  Salvien  aurait  été  créé  au  profit  du  bailleur  comme 
une  sorte  de  compensation,  au  moment  où  l'action  Servienne^  qui 
d'abord  n'appartenait  qu'à  lui,  fut  étendue  de  manière  à  pouvoir 
être  employée  par  tous  les  créanciers  hypothécaires.  -—  J'admets 
bien,  avec  M.  de  Savigny^  que  l'interdit  Salvien  a  existé  avant 
l'action  Servienne.  Mais  je  crois  que  l'interdit  a  conservé  une 
utilité  particulière,  même  depuis  l'établissement  de  l'action^  en  ce 
que  le  bailleur  pour  triompher  dans  l'interdit  n'a  pas  besoin  de 


(1)  L.  4  §  I,  D»^  Desatv.  inierd.  Comp.  Ulpien,  L.  iO,  D.^  Depignor,  et  hyp, 
(20, 1). 

(2)  L.  2,  D.,  De  saiv.  inierd, 

(3]  Yoy.  un  argament  d'analogie  dans  la  L.  1  §  5,  D.,  I>tf  migrando  {kZ,  32). 
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prouver  que  les  objets  apportés  par  le  fermier  lui  apparteaaieat 
ou  qu'ils  ont  été  hypothéqués  par  le  fermier  avec  le  consentement 
de  leur  propriétaire,  tandis  que  le  bailleur  doit  faire  cette  preuve 
pour  triompher  dans  l'action  (1). 

Gomme  exemple  à*mieiàii  ioimé  adipiscendœ  possessionis  causà^ 
je  citerai  encore  l'interdit  quod  kgatorum.  Cet  interdit  appartient  à 
Théritier  contre  les  individus  qui  sans  sa  volonté  se  sont  emparés 
de  certains  objets  legatomm  nomine.  Comme  le  dit  Ulpien^  mquim- 
mum  Prœtori  visum  est,  unumquemque  non  sibi  ipsumjus  dicere  oC" 
ciipatis  legatis,  sed  ab  herede  petere  (2). 

Nous  savons  que,  de  son  côté,  l'héritier  doit  fournir  aux  léga- 
taires à  terme  ou  conditionnels  la  cautio  kgatorum  (3). 

Interdits  donnés  retinendse  possessionis  causa. 

J'ai  déjà  présenté  quelques  notionji  géoéraka  sut  la  posse»» 
sion  (4).  Je  rappelle  que  les  jurisconsultes  romains  paiaiaeeiitaToîr 
distingué  trois  degrés  dans  la  possession*  Cette  diatisctÎQiB  est  par- 
ticulièrement importante  au  point  de  vue  des  intefdila,  attenda 
que  le  Préteur  accorde  les  interdits  à  celui  qui  possède  ad  usute^ 
pionem  et  même  à  celui  qui  a  la  possession  i»roprena^it  dite  sans 
justa  causa  et  sans  bonne  foi,  mais  non  à  celui  qui  est  seulement 
inpossession€j  qui  n'a  pas  Yanimus  rem  sibi  habendi. 

Pour  l'acquisition  de  la  possession  proprement  dite,  deux  condi- 
tions distinctes  sont  nécessaires  :  nous  acquérons  la  possessicoi  ammo 
et  coiyore.  Il  ne  sufQt  pas  qu'une  chose  soit  matériellement  à  mire 
disposition  :  il  faut,  de  plus,  que  nous  ayons  la  volonté  de  la  possé» 
der  pour  nous-mëme  et  non  pour  autrui.  Autrement,  ce  n'est  fta 
nous  qui  possédons.  En  d'autres  termes  >  des  deux  conditions 
nécessaires  pour  acquérir  la  possession,  l'une  peut  inàifféremment 


(1)  J'ai  suivi  la  doctrine  exposée  par  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch^  t.  I,  Ç  390. 
Comp.  M.  Macbelard,  op,  cit.,  p.  lOG  et  suiv. 

(2)  L.  1  §  2,  0.,  Quod  légat,  (43,  3). 

(3)  Voy.,  ci-dessos,  p.  253. 

(4)  T.  I,  p.  488  et  suiv. 
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se  réaliser  en  la  personne  du  possesseur  lui-même  ou  en  la  per- 
sonne d'un  tiers  :  j'acquiers  la  possession,  non-seulement  de  la 
chose  qui  est  mise  à  ma  disposition^  mais  encore  de  la  chose  qui 
est  mise  à  la  disposition  d'un  tiers  lorsqu'il  la  reçoit  en  mon  nom. 
Au  contraire,  il  est  de  principe  que  l'autre  condition ,  Vanimus, 
ne  peut  se  réaliser  que  dans  la  personne  du  possesseur  hii-mème. 
Possesstonem  adquirimuSf  dit  Paul,  et  animo  et  corpore  :  animo  utique 
nostro,  corpore  vel  nostro  vel  alieno  (1).  Toutefois,  le  père  ou  le 
maître  qui  a  confié  un  pécule  à  son  fils  ou  à  son  esclave  est  consi- 
déré comme  acquérant  la  possession  des  difiérents  objets  qui 
entrent  dans  ce  pécule,  quoiqu'il  n'ait  pas  lui-même  Vanimus  rela- 
tivement à  chacun  d'eux  (â), 

La  possession  se  conserve  également  animo  et  corpore^  et  ce  peut 
être  corpore  alieno.  Comme  le  dit  Gaius^  possidere  videmur,  non 
solùm  si  ipsi  possideamus,  sed  etiam  si  nostro  nomine  aliquis  in  pos* 
sessions  sit^  licet  is  nostro  juri  subjecius  non  sit,  qualis  est  colonus  et 
inqUilinus»  Per  eos  quoque  apud  quos  deposuerimus,  aut  quibus  com" 
modaverimtiSy  aut  quibus  usumfruetum  vel  usum  aut  habitationem 
constitueritnusy  ipsi  possidere  videmur;  et  hoc  estquodvulgd  dicitur^ 
retineri  possessionem  posse  per  quemlibet  qui  nostro  nomine  sit  in 
possessione  (3). 

On  est  allé  plus  loin  :  on  a  reconnu  que  la  possession  peut  se 
conserver  nudo  animo.  On  l'a  reconnu  d'abord  pour  les  salius  ht" 
berni  œstivtque  (4);  on  a  fini  par  l'admettre  pour  tous  les  immeu- 
bles :  Quinetiam^  dit  Justinien,  animo  quoque  retineri  possessionem 
placetj  id est  ut,  quamvis  neque  ipse  sit  in  possessione  neque  ','us  no- 
mine alius,  tamen^  si  non  derdinquendœpossessionisanimo^  sel  posted 
reversurus,  indè  discesseritj  retinere  possessionem  videatur  (S).  — 
MaÎF,  pour  conserver  la  possession  d'un  meuble,  il  faut  toujours 


(i)  Seni9im9,  V,  u,  1 1.  Yoy.  ausai  Inst.,  §  5  Fer  quai  p^irs.  nobia  aUqmr. 
(tr,  9),  et  notre  1. 1,  p.  605  et  suiy. 

(2)  Paul,  L.  1  §  5,  D.,  De  adquir.  vel  amitt.  poss,  (41,  2). 

(3)  Gomment.  IV»  §  153.  Comp.  In8t.,§  5  De  interd. 

(4)  Sentences  de  Paul,  V,  ii,  §  1. 

(5)  Inst.,  §  5  (.'{•  phrase)  De  interd.  Le  passage  corresponJanl  du  Coinmcn- 
taire  de  6a  us  ne  [nons  pH  parvenu  que  mutilé.  —  Comp.  Ulpien,  L.  1  §  35, 
D.,  De  vi  (43, 16),  ei  L.  4  ,  D.,  De  adquir,  vel  amitt,  poss,  (41,2). 
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les  deux  éléments^  le  corpus  et  Yanimm.  Il  y  a  seulement  exception 
en  ce  que  celui  qui  possède  un  esclave  est  considéré  comme  le 
possédant  encore  après  qu'il  s'est  enfui  :  l'esclave  ne  peut  pas  par 
un  acte  de  sa  volonté  faire  perdre  la  possessio  sut  (i). 

Lorsqu'une  personne  est  troublée  dems  sa  possession,  lorsqu'il  y 
a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  telle  chose  est  possédée  par  Titius 
ou  par  MœviuSy  on  emploie  un  interdit  :  a  Les  interdits  utipossi-* 
detis  et  utrubi^  dit  Justinien,  ont  été  établis  retinendœ  possessionis 
causât  pour  le  cas  où  un  procès  s'élève  sur  la  propriété  d'une  chose 
et  où  tout  d'abord  on  se  demande  laquelle  des  deux  parties  possède 
et  laquelle  doit  revendiquer  (2).  En  effet,  si  Tonne  commençait 
pas  par  reconnaître  à  qui  appartient  la  possession ,  l'action  péti- 
toire  ne  pourrait  pas  être  organisée,  attendu  qu'en  droit  comme 
en  raison  il  doit  y  avoir  un  possesseur  et  un  revendiquant.  Et, 
comme  il  est  bien  plus  avantageux  de  posséder  que  de  revendi- 
quer, souvent  et  même  presque  toujours  il  y  a  grand  débat  sur  la 
possession.  L'avantage  du  rôle  de  possesseur  consiste  en  ce  que, 
là  chose  n'appartint-elle  pas  au  possesseur,  si  le  demandeur  ne 
parvient  pas  à  prouver  qu'elle  est  sienne,  remanetsuo  loco  possessio, 
la  possession  reste  là  où  elle  est  :  c'est  pour  cela  que^  dans  le  doute, 
cùm  obscura  sunt  utriusque  jura^  on  a  coutume  de  prononcer  contre 
le  revendiquant...  »  (3). 

L'interdit  uii  possidetù  s'applique  aux  fonds  de  terre  et  aux 
maisons  ;  l'interdit  utrubi  s'applique  aux  choses  mobiUères  (4).  — 
Gains  nous  donne  le  texte  (sans  doute  incomplet)  de  l'an  et  de 
l'autre  (5). 

Voici  comment  Gains  expose  la  différence  qui  existait  entre  les 
deux  interdits  :  a  L'interdit  étant  donné  au  sujet  d'un  fonds  de 
terre  ou  d'une  maison,  le  Préteur  veut  qu'on  préfère  celui  qui,  au 
moment  où  l'interdit  est  rendu,  possède  nec  vi  nec  clàm  nec  preea- 


(1)  6aiu9,  L.  ISy  D.,  De  adquir.  veL  amitt.poss, 

(2)  Comp.  GaiusJV,  S  ^^8. 

(3)  Inst,  §  4  Z)e  interd. 

(4)  Gaius,  IV,  §  149;  lost.,  §  4  De  interd. 

(5)  Ck)inm«nt.  IV,  g  160  m  fifw. 
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rià  ab  adversario;  lors,  au  contraire,  qu'il  s'agit  d'un  meuble,  le 
Préteur  veut  qu'on  préfère  celui  qui,  pendant  la  majeure  partie 
de  Tannée ,  a  possédé  nec  vi  nec  clàm  nec  precarià  ab  adversario^ 
et  cela  ressort  suffisamment  des  termes  mêmes  de  ckaque  in- 
terdit. —  Dans  l'interdit  utrubi,  je  ne  compte  pas  seulement  ma 
propre  possession,  mais  encore  celle  d'un  tiers  qui  doit  y  accéder, 
par  exemple  la  possession  de  celui  dont  je  suis  l'héritier^  la 
possession  de  celui  par  qui  la  chose  m'a  été  vendue  ou  donnée 
ou  constituée  en  dot.  Lors  donc  que  la  possession  de  ce  tiers 
jointe  à  la  nôtre  dépasse  la  possession  de  Tadversaire,  nous  l'em- 
portons sur  lui  dans  l'interdit  utrubi.  Mais  à  l'homme  qui  par 
lui-même  n'a  aucune  possession,  on  ne  donne  pas  et  on  ne  peut 
pas  donner  Vaccessio  temporis  :  car  rien  ne  peut  accéder  à  ce  qui 
n'existe  point.  On  ne  la  donne  pas  non  plus  à  celui  qui  a  une 
possession  vicieuse,  c'est-à-dire  acquise  vij  clàm  ou  precarià  ab 
adœrsario  :  car  sa  possession  ne  compte  pas.  —  L'année  est  prise 
en  arrière  :  si,  par  exemple,  vous  avez  possédé  pendant  les  cinq 
premiers  mois  de  l'année,  et  moi  pendant  les  sept  derniers,  je 
l'emporterai  quantitate  mensium  possessionis,  et  il  n'y  a  point  à  vous 
tenir  compte  dans  cet  interdit  de  ce  que  votre  possession  a  précédé 
la  mienne  >  (1). 

Justinien  a  supprimé  toute  difiërence  entre  les  deux  interdits  : 
Utriusque  interdicti  potestasy  quantum  ad  possessionem  pertinet,  exce- 
quata  est  :  ut  ilk  vincat,  et  in  re  soli  et  in  re  mobili,  qui  possessio" 
nem^  nec  m  nec  clàm  nec  precarià  ab  adversario^  litis  contestatœ 
temporcj  detinet  (2). 

Interdits  donnés  recuperaudœ  possessionis  causa. 

Lorsqu'une  personne  est  expulsée  par  la  violence,  il  y  a  lieu  de 
donner  un  interdit  recuperandœ  possessionis  causa.  On  lui  accorde 
un  interdit  qui  commence  ainsi  :  Undè  vi  illum  tu  dejecisti.  Par  cet 

(1)  Gomment.  IV,  §§  150-152.  Ck>mp.  Inst.,  §  4  (avant-deniière  phrase}  De 
interd. 
(S)  Môme  §  4^  in  fine. 
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interdit  l'auteur  de  la  violence  est  contraint  de  restituer  la  posses- 
sion ,  pourvu  que  le  dejectus  ne  possédât  nec  vi  nec  clàm  nec  precario 
ab  adversario...  Quelquefois  cependant  je  suis  contraint  de  restituer 
la  possession  à  celui  que  j'ai  expulsé,  quoique  vis  à  vis  de  moi  il 
possédât  vi,  clàm  ou  precaHo  :  tel  est  le  cas  où  j'aurais  employé 
des  armes  pour  l'expulser  violemment...  (!}. 

Cet  interdit  undè  vi  est  uniquement  applicable  aux  imaieubles. 
Si  par  violence  on  m'a  enlevé  la  possession  d'une  chose  mobilière, 
je  puis  employer  l'interdit  utrubi^  en  ayant  soin  de  le  demander 
dans  Tannée  ;  je  puis  aussi  employer  différentes  actions  (2). 

L'interdit  undè  vi,  en  principe,  peut  être  demandé  pendant  mi  an 
à  partir  de  la  violence.  Maïs  voici  deux  cas  particuliers  où  il  pour- 
rait encore  être  demandé  utilement  après  ^expiration  de  l'année  : 
i*  Pour  m'expulser,  on  a  employé  une  vis  armata  (3)  ;  î*  Tatiteur 
de  la  violence  se  trouve  locupleiior  factus  (4). 

—  Dans  l'ancien  droite  nous  Tavons  vu,  en  général  celui-là  seul 
triomphe,  par  l'interdit  undè  vi,  de  qui  la  possession  n'était  pas 
vicieuse  vis  à  vis  de  ^adversaire.  Ce  qui  dans  ^ancien  droit  était 
l'exception,  est  devenu  la  règle  générale  dans  le  droit  de  Jostinien  : 
Is  qui  dejecit  cogitur  dejecto  restiiuere  possessionenif  licet  ù,  ab  eo 
qui  dejecit^  vi  vel  clàm  vel  precario  possidebat  (5).  —  Justinien  ren- 
voie ensuite  à  des  Constitutions  qui  font  perdre  la  chose  ou  sa  va- 
leur à  quiconque  a  employé  la  violence  pour  s*en  emparer  (6).  — 
EnQn^  Justinien  fait  remarquer  que  la  loi  Julia  dé  viprivatâ  aut  de 
vipublicâ  s'applique  à  quiconque  par  la  violence  expulse  une  per- 
sonne de  possesstone  (7). 

—  Celui  qui  par  la  violence  est  expulsé  d'un  fonds  peut  em- 


(1)  GaiuB,  IV,  §§  154  et  155. 

(2)  UlpieD^  L.  1  §  6,  D.,  De  vi  (43, 16). 

(3)  PostulabimuSf  ex  qud  hceresi,  vi,  hominibus  armatis,  defectus  m,  ineam 
resîiiuare.  In  hoc  interdicto  non  soltt  addi  :  iN  HOC  anno  (Gicéron,  ^P^-»  X^^'t 
16). 

(4)  Ulpien,  L.  3  §  12,  D.,  De  vi. 

(5)  Inst.,  §  6  (l«r  alinéa)  De  interd. 

(6)  Même  §  6,  2«  alinéa.  Voy.  Inst.,  §  1  De  bonis  vi  raptis  (IV,  2),  el,  ci- 
dessus,  p.  395  et  396. 

(7)  Même  §  6,  3«  alinéa.  Comp.  Inst.,  §  8  De  pubL  judie,  (IV,  ^IS),  et  deux 
Titres  du  Digeste  (XLViii,  6  et  7). 
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ployer  l'interdit  utt  possidetis  :  il  l'emportera  sur  son  adversaire, 
puisque  celui-ci  n'a  qu'une  possession  vicieuse  vis  à  vis  de  lui. 
Mais  l'interdit  undè  vi  est  préférable  sous  plusieurs  rapports  : 

1*  L'interdit  uti  pamdettssi'apfixqvie  exclusivement  aux  immeu- 
bles. L'interdit  tmdè  vi  est  donné  même  au  sujet  des  meubles  qui 
peuvent  se  trouver  m  fundo  vel in  œdibus  undè  quis  dejectus  est  {\). 

2*  Celui  qui  triomphe  dans  l'interdit  uti  possidetis  n'a  droit  aux 
fruits  de  l'immeuble  qu'à  partir  du  moment  où  il  a  demandé  l'in- 
terdit. Dans  l'interdit  undè  vi^  il  en  est  autrement  :  Ex  die  quo 
quis  dejectus  est,  fructuum  ratio  habetur.  Idem  est  in  rébus  mobili" 
bus  quœ  ibi  ermat  :  ném  et  t&rum  fructus  computandi  stl^i  ex  qtio 
quis  vi  dejectus  est  (2). 

3*  L'interdit  uti  possidetis  est  donné  entre  deux  personnes  qui 
l'une  et  Vautre  prétendent  posséder.  Au  contraire  l'interdit  undè 
vi  est  donné  utilement  contre  l'auteur  de  la  violence,  lors  même 
qu'il  ne  potsëde  point  :  ex  interdieto  undè  vi  etiam  is  qui  non  pos^ 
Met  restituere  cogitur  (3). 

—  L'interdit  undè  vi  n'a  pas  lieu  dans  le  cas  où  a  lieu  Faction 
quod  metûs  causa.  L'interdit  suppose  une  violence  purement  maté* 
rielle,  consistant  à  m'expulser  d'un  certain  immeuble  ;  l'action 
suppose  une  violence  qui  a  pour  effet  de  m'amener  à  consentir  un 
certain  acte.  Dans  le  premier  cas,  les  interprètes  disent  qu'il  y  a  vis 
absoluta,  tandis  que  dans  le  deuxième  il  y  a  rà  compubiva.  Voici, 
du  reste,  un  texte  d'Ulpien  où  les  deux  hypothèses  sont  parfai«- 
tement  distinguées  :  Si  rerum  tibi  possessionem  tradidero,  dicit 
Pomponius  undâ  yi  interdietum  cessare ,  quoniam  non  est  vi  de* 
jectus  qui  compubus  est  in  possessionem  inducere  (4). 

Outre  rinterdit  undè  vi,  nous  pouvons  dter  encore  deux  autres 
interdits  donnés  reeuperandœ  possessionis  causé.  Ce  sont  : 

I*  L'interdit  de  precariOy  donné  à  celui  qui  a  fait  une  concession 
à  précaire.  Cet  interdit  est  ainsi  conçu  :  Quodprecanô  ab  illo  kabes 


(1)  Ulpien,  L.  1  §  6  tu  /ln«.  D.,  De  m. 

(2)  MêmeL.  1,§40. 

(3)  MêmeL.  1,§  42. 

(4)  L.  5,  D.,  De  vi. 
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aut  doh  mah  fecisti  ut  desineres  habere^  qud  de  re  agitur,  id  ilU 
iituasii). 

^  L'interdit  de  clandestinâ  possessiofiCj  donné  contre  Fin- 
dividuquien  cachette  a  pris  possession  de  la  chose  quejepossédaîs. 
Nous  ne  trouvons  cet  interdit  mentionné  que  dans  un  seul  texte  (S). 
Il  a  dû  tomber  en  désuétude  à  partir  du  moment  où  il  fîit  admis 
que  la  possession  se  conserve  nudo  anitnoj  ou,  en  d'autres  tenues, 
que  la  possession  acquise  clandestinement  n'est  prise  en  aucune 
considération. 

InterditMioubks^  tàm  recuperandœ  quàm  adipiscendœ  poasessioms. 

C'est  seulement  depuis  1836  que  nous  savons  d'une  manière 
précise  ce  qu'il  faut  entendre  par  ces  interdits.  En  1836,  fut 
trouvé  à  Vienne  en  Autriche  et  publié  un  petit  fragment  des  Insti- 
tûtes  d'Ulpien,  ainsi  conçu:  ...adipiscendœ  quàm  recuperandœ pos- 
sessionis,  qualia  sunt  interdicta  quem  fujnduh  et  quam  hebsditatem  : 
7mm,  SI  fundum  vel  hereditatem  ab  aliquo  petam^  nec  lis  defendaitar, 
cogitur  ad  me  transferre  possessionem,  sive  nanquàm  possedi,  sive 
anteàpossedi,  deindè  amisi possessionem... 

Je  revendique  le  fonds  Cornélien  contre  un  individu  qui  le  pos. 
sède.  Avant  Justinien,  ce  possesseur,  pour  garder  provisoirement, 
et  jusqu'à  la  sentence,  la  possession  du  fonds,  devait  fournir  au  re- 
vendiquant la  caution  j'Wtca^m  solvi.  S'il  se  refuse  à  me  la  four- 
nir, s'il  ne  veut  pas  litem  defendere^  alors  je  puis  me  faire  donner 
un  interdit  quem  fundum^  au  moyen  duquel  la  possession  sera 
transférée  de  lui  à  moi.  Dans  le  cas  où  jamais  je  n'ai  possédé  le 
fonds,  l'interdit  se  trouve  être  adipiscendœ  possessionis.  Dans  le  cas 
où  déjà  je  Tai  possédé,  l'interdit  est  recuperandœ  possessionis,  — 
Le  jurisconsulte  Furius  Anthianus  suppose  que  celui  contre  qui  je 
veux  revendiquer  prétend  qu'il  ne  possède  pas  :  si  je  puis  le  con- 
vaincre de  mensonge,  je  me  ferai  transférer  la  possession,  sans 
avoir  besoin  de  prouver  que  le  tonds  m'appartient.  N'est-ce  pas 


(i)  L.  2  pr.,  D.,  De  precario  (43,  26). 
(8)  L.  7  §  5,  D.,  Communi  divid.  (10,  5). 
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aa  moyen  de  Tinterait  quem  fundum  ?  Cela  me  parait  très-pro- 
bable (1). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  à  propos  de  la  revendication  se  présente 
également  pour  la  petitio  hereditaiis  ;  si  le  possesseur  ne  donne 
pas  la  caution  judicatum  solvi,  il  y  a  lieu  à  l'interdit  quam  heredi- 
iatem  (2).  —  Enfin  un  interdit  de  la  même  espèce  est  donné  dans 
le  cas  de  l'action  confessoire  et  de  Faction  négatoire  (3). 

n  y  a  des  interdits  doubles^  en  un  tout  autre  sens.  «Une  troi- 
sième division  des  interdits,  nous  dit  Gains ,  consiste  en  ce  qu'ils 
sont  simples  ou  doubles.  Sont  simples  ceux  dans  lesquels  il  y  a 
un  demandeur  et  un  défendeur  :  tels  sont  tous  les  interdits  resti- 
tutoires  ou  exhibitoires  :  celui-là  est  demandeur  qui  conclut  à 
l'exhibition  ou  à  la  restitution,  et  celui-là  est  défendeur  contre  qui 
elle  est  demandée.  Quant  aux  interdits  prohibitoires,  les  uns  sont 
doubles  et  les  autres  sont  simples.  Sont  simples  ceux  dans  les- 
quels le  Préteur  défend  de  faire  quelque  chose  dans  un  lieu  sacrée 
dans  un  flttmen  publicum  ou  sur  sa  rive  :  le  demandeur  est  celui 
qui  conclut  à  ce  qu'il  ne  soit  rien  fait,  le  défendeur  celui  qui  vou- 
drait faire  quelque  chose.  Sont  doubles  les  interdits  tUi  possidetis 
et  utrubL  On  dit  qu'ils  sont  doubles,  parce  qu'ici  la  condition  des 
deux  plaideurs  est  la  même  :  aucun  n'est  défendeur  plutôt  que  de- 
mandeur, mais  chacun  joue  et  le  rôle  de  défendeur  et  le  rôle  de 
demandeur.  Effectivement  le  Préteur  adresse  les  mêmes  paroles  à 
i*unet  àrautre...i>(4). —  Nous  avons  vu  que  les  actions /*ami7t^er- 
ciscundœf  communi  dividundo  et  finium  regundorum  sont  mixtes  ou 
doubles  dans  le  même  sens  (5). 


(1)  C'est  aussi  Topinion  de  M.  Machelard,  Théorie  générale  dûs  interdits, 
p.  a07  et  suiv. 

(2)  Comp.  Sentence^t  de  Paul,  I,  xi,  §  1. 

(3)  Dans  les  Fragments  du  Vatican^  §  92,  Ulpien  parle  d'un  interdit  quem 
tisumfructum.  Quant  aux  servitudes  prédiales,  voy.  la  L.  45^  D.,  De  damno  ivf. 
(39,  2),  et  la  L.  15,  D.,  De  op,  novi  nunc.  (39,  i). 

(4)  Goounent.  IV,  £g  156-160.  Comp.  Inst.,§7  De  inierd. 

(5)  Ci-de«sus,  p.  558  et  559. 


U.  i4 
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PROCÉDUBI    DBS   INTSBDITS. 


A  l'époque  de  Justinlen,  depoia  longtemps  U  ne  pouvait  plus 
être  question  d'une  procédure  spéciale  en  matière  d'interdits, 
puisque  les  interdits  euii-mèmes  aTaient  disparu  fivec  le  système 
formulaire  (i).  Mais  anciennement  il  y  avait  là  une  procédure  as> 
sez  compliquée,  que  Gains  nous  a  fait  connaître  en  partie  [%).  Il  n*y 
aurait  aucune  utilité  à  exposer  ici  cette  procédure  :  je  me  borne 
donc  à  renvoyer  au  texte  même  de  Gains.  J'^oute  que  la  matière 
est  approfondie  dans  l'ouvrage  déjà  cité  de  mon  savant  collègue 
M.  Macli«lard. 


APPENDICE 


A  LA  MATIÈRE  DES  EXCEPTIONS  ET  DES  lOTERDITS. 


De  la  loi  Qngia. 


J'ai  déjà  dit  quelques  mots  de  la  loi  Cincia  de  donûtioni- 
bus  (3).  Cette  loi,  rendue  Tan  550  de  la  fondation  de  Rome,  avait 
depuis  longtemps  cessé  d'être  en  vigueur  à  l'époque  de  Justi- 
nien  (k).  Elle  défend,  en  général,  de  faire  une  donation  qui  dé- 
passe un  certain  chiffre  (5),  et^  si  plus  donatum  sitj  non  resein- 


(1)  Iii8t.,§8  Deinterd. 

(2)  Comment.  iy,§§  161-170. 

(3)  T.  I,  p.  569. 

(4)  Novelle  162,  ch.  1er. 

(5)  C'est  le  modus  legis  Cinciœ,  lequel  nous  est  inconna.  Voy.  GeUus,  L.  21 
§  1,  et  Javolenus,  L.  24,  D.,  De  donat.  (à9,  5).  —  11  y  a  deè perso/ut  ex- 
ceptœ  qui  peuvent  recevoir  in  infinitum  :  voy.  les  Fragmenti  du  Vaiiean. 
§§  298-309. 
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dit{l).  Le  donatear  ii*a  pas  ane  action  particulière  pour  faire 
annuler  la  donation  en  tant  qu'elle  dépasse  le  modus  legà  Cinciœ: 
mais  il  a  une  exception  pour  repousser  la  demande  afin  d'exécu- 
tion de  cette  donation.  En  conséquence^  la  donation,  quoique 
faite  en  contravention  à  la  loi  Cîncia,  peut  quelquefoisrse  trouver 
inattaquable  :  on  dit  alors  qu'elle  est  perfecta.  Je  vais  faire  succes- 
sivement l'application  de  cette  idée  au  cas  où  de  la  part  du  dona- 
teur il  y  a  eu  une  promesse  et  au  cas  où  il  y  a  eu  une  dation. 

\^  Voulant  faire  à  Titius  une  donation  qui  dépasse  le  taux  de  la 
loi  Cincia,  je  lui  ai  promis  sur  stipulation  ce  que  je  voulais  lui 
donner.  S'il  intente  contre  moi  l'action  ex  stipulatu^  je  pourrai  le 
repousser  par  Vexceptio  legis  Cinciœ  ;  et,  si  j'ai  exécuté  mon  obli- 
gation, je  pourrai  intenter  l'action  en  répétition  :  Hoc  quoque  re- 
peti  pùterit^  dit  Ulpien,  si  quis^  perpétua  exceptione  futus ,  solverit. 
Undè,  si  quis  contra  legem  Cinciam  obligatus  non  excepto  solverit  y 
€kbuit  dici  repetere  eum  posse  :  nàm  sempei*  exceptione  Cinciœ  uti 
potuit...  (2). 

V  Voulant  faire  à  Titius  une  donation  qui  dépasse  le  taux  de  la 
loi  Giucia,  j'ai  aliéné  à  son  profit  telles  ou  telles  choses.  Supposons 
d'abord  que  je  possède  encore  :  il  s'agit  de  choses  mancipi  que  j'ai 
mancipées  ou  cédées  m  jurCy  mais  non  livrées.  Si  Titius  revendi- 
que contre  moi ,  je  le  repousserai  par  Vexceptio  legis  Cinciœ.  f .e 
jurisconsulte  Paul  se  réfère  évidemment  à  cette  décision  lorsqu'il 
dit  :  Si  donam  alicui  rem  nec  tradidero,  et  ille  cui  donavi,  nofi  tra- 
ditâ  possessione^  in  eo  loco  œdificaverit  me  sciente^  et^  cUm  œdificaverit, 
nactus  sim  ego  possessionem,  et  petat  a  me  rem  donatamj  et  ego  exci- 
piam  ouoD  suprâ  lbgitimum  modum  fagta  est,  an  de  dolo  replican- 
dum  est?  Dolo  enim  feci^  qui passus  sum  eum  œdificare  et  non  reddo 
impensas  (3). 
Même  en  siy>posant  que  j'ai  fait  tradition  au  donataire,  s'il  s'agit 


(1)  Fragm.d*Ulpien,%i. 

(2)  Pragm.  du  Vatican,  §  266.  —  Je  sois  disposé  à  croire  que  le  m»dus  legis 
Cinciœ  éCait  en  proportion  de  la  fortune  du  donateur.  Gela  étant,  il  serait  facile 
de  comprendre  l'erreur,  sans  laquelle  il  ne  peut  paft  y  avoir  condictio  indebiti. 

Si  le  donateur  a  la  condictio  indebiti,  c'est  évitlaiument  que  Texceptioii  ne 
laisse  pas  subdister  à  sa  charge  une  obligation  naturelle. 

(3)  L.  5  §  2,  D.,  De  doli  mali  et  met.  exe.  (44,  4). 
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d'un  meuble^  j'ai  encore  une  ressource.  L'objet  mobilier  étant 
manctpi,  je  l'ai  mancipé  (ou  cédé  m  jure),  puis  livré;  ou  bien, 
l'objet  étant  nec  mancipi,  je  l'ai  simplement  livré  :  alors,  tant  que 
vous  ne  l'avez  pas  possédé  pendant  six  mois,  au  moyen  de  l'inter- 
dit utrubi  je  puis  vous  contraindre  à  me  le  rendre.  In  rébus  mobi- 
libuiy  dit  Paul,  eiiamsi  traditœ  sint,  exigitur  ut  et  interdicto  UTEinu 
superior  sit  ts  cui  donata  est,  sive  mancipi  mancipata  stV,  sive  née 
mancipi  tradita  (1). 

Lorsque  la  donation  a  pour  objet  un  immeuble  maneipij  A  le 
donateur  l'a  simplement  livré,  il  peut  le  revendiquer,  tant  que 
l'usucapion  n'est  pas  accomplie  au  profit  du  donataire;  et  l'excep- 
tion rei  donatœ  et  ^rarftto/opposée  à  la  revendication,  sera  para- 
lysée par  la  replicatio  legis  Cindœ. 

—  Supposons  que  le  donateur  est  mort  et  que  jusqu'au  dernier 
moment  il  a  persévéré  dans  sa  volonté  de  donner.  Alors  Vexceptio 
ou  la  replicatio  legis  Cinciœ  dont  il  aurait  pu  faire  usage  cesse 
d*ètre  efficace  entre  les  mains  de  ses  héritiers  :  elle  sera  paralyaée 
par  une  réplique  ou  par  une  duplique  de  dol.  Exceptionemj  dit 
Papinien,  voluntatis  perseverantia,  doli  replicàticne^  perimit  (2).  Et 
nous  voyons,  dans  un  rescrit  des  empereurs  Dioclétien  et  Cons- 
tance, que  la  donaiioperfecta  et  la  donatio  imper fecta^  une  fois  que 
le  donateur  est  mort,  sont,  au  fond|  aussi  efficaces  l'une  que 
l'autre  :  Successoribus  donatorisj  disent  les  empereurs,  perfeciam 
donaiionem  revocare  non  permittitur,  cum  imperfectam  persévérons 
voluntas^  per  dolimalireplicatùmemy  confirmet  (3).  Nous  avons  ren* 
contré  précédemment  une  replicatio  legis  Cinciœ  paralysée  par 
une  duplicatio  doli  mali  (4). 

Mais  voici  un  passage  d'Ulpien  qui  présente  quelque  obscurité. 
Le  jurisconsulte  suppose  un  homme  qui  a  payé  ce  qu'il  avait  pro- 
mis contra  legem  Cinciam.  il  peut  répéter,  dit  Ulpiep:  Aom  semper 
exceptione  Cinciœ  utipotuit,  non  solitm  ipse,  verùm,  ut  Proculiani 
contra  Sabinianos  putant,  etiam  quivis,  quasi  popularis  sit  hœe 


(1)  Fragm.  du  Vatican,  §  3il .  Voy.  ansû  le  §  293« 

(2)  Fragm.  du  Vatican,  §  294. 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  312. 

(4)  Fragm.  du  Vatican,  §  269.  Gi-deMUs,  p.  678  et  674. 
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ceptio;  ted  et  hères  ejus,  nisi  forte  durante  voluntate  decemt  dona" 
for  :  tune  enim  doit  repltcatianem  toeum  habere  Imperator  noiter 
reteriprit...  (I).  H  est  probable  que,  suivant  les  Sabiniens,  le  dona- 
teur une  fois  mort,  il  ne  pouyait  absolument  plus  être  question  de 
la  loi  Cincia,  tandis  que  les  Proculiens  disaient  :  a  Vexceptio  ou  la 
repUcatio  legù  Cinciœ  appartient  bien  à  l'héritier  du  donateur, 
mais  sauf  à  être  paralysée  si  le  donateur  a  persisté  jusqu'à  la  fin 
dans  sa  volonté  de  donner,  b 


PEINE  INFLIGÉE  AU  PLAIDEUR  TÉMÉRAIRE. 


Le  législateur  doit  prévenir  ou  même  réprimer  la  facilité  trop 
grande  qu'ont  certaines  personnes  à  former  des  demandes  en  jus- 
tice ou  à  résister  sans  aucune  raison  à  des  demandes  formées 
contre  elles.  Nous  voyons  que  trois  moyens  avaient  été  employés 
dans  ce  but  chez  les  Romains.  Nunc  admonendi  sumus^  dit  Justi- 
nien,  magnam  curam  egisse  eos  qui  jura  sustinebanij  ne  facile  homi- 
nés  ad  litigandum  procédèrent  ;  quod  et  nobis  studio  est,  Idque  eo 
maxime  fieri  potest  quôd  temeritas  tàm  agentium  quàm  eorum  cum 
quibus  ageretur,  modàpecuniariâpcenâ^moddjurisjurandireligione^ 
modo  infamiœ  metu  cdercetur  (2). 

Occupons-nous  successivement  de  la  temeritas  du  défendeur  et 
de  celle  du  demandeur. 

I.  Pour  prévenir  la  temeritas  du  défendeur^  une  Constitution 
de  Justinien  le  soumet,  ainsi  que  son  avocat,  à  la  nécessité  de 
prêter  serment  :  Reus  non  aliter  suis  alkgationibus  utitur^  nisi 
priiis  juraverit  qudd,  putans  sese  bonâ  instantiâ  uti^  ad  contradicen- 
dumpervenit  (3).  —  Déjà  dans  Tanden  droit,  le  serment  était 
quelquefois  exigé  du  défendeur  :  a  Si  le  défendeur,  dit  Gaius^  n'a 
pas  à  craindre  la  peine  de  la  sponsio  ni  la  condamnation  au  dou- 
ble, et  si,  de  plus,  ab  initia,  l'action  n'est  qu'au  simple,  le  Préteur 


(i)  Fragm,  du  Vatican,  §  266. 

(2)  Inst.,  pr.  DepœnA  tefMrè  litig,  (IV,  i6). 

(3)  Inst,  §  1  (1«  alinéa)  Depœnd  temtré  liUg, 
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permet  d'e^iiger  qu'il  jure  non  calumniœ  ccatêâ  ad  inficias  tre,  qnt 
ce  n'est  point  par  esprit  de  chicane  qu'il  résiste  à  la  demande.  En 
conséquence,  les  héritiers  et  autres  suceesseurs  n'étant  point  te- 
nus des  peines^  les  femmes  et  les  pupilles  obtenant  habitoelle- 
ment  remise  de  la  peine  de  la  sponsio,  le  Préteur  ordonne  que  du 
moins  ces  personnes  prêtent  serment  »  (1). 

Nous  savons  déjà  que,  dans  certains  cas,  la  demande  étant  jus* 
tifiée,  le  défendeur  est  condamné  au-delà  du  simple,  soit  onmi- 
modo  (par  exemple  dans  le  cas  de  l'action  furti)y  soit  seulement 
quand  il  y  a  eu  de  sa  part  inficiatio  (par  exemple  dans  le  cas  de 
l'action  legù  Aquiliœ)  (i). 

Enfin  il  7  a  des  actions  par  suite,  desquelles  le  défendeur  qui 
succombe  encourt  l'infamie.  Telles  sont  les  actions  furti,  vi  bonxh 
rum  raptorum,  injuriarwn^  de  dolo;  de  même,  les  actions  di- 
rectes de  tutelle,  de  mandat,  de  dépôt;  de  même,  l'action /m  «o- 
cto.  Quand  il  s'agit  de  vol,  de  bona  vi  rapta^  d'iiqures  on 
de  dol,  pour  encourir  l'infamie  il  n'y  a  même  pas  besoin  d'être 
condamné,  il  suffit  d'avoir  transigé  iplurimim  enim  interestuiriim 
ex  delicto  aliquU  an  ex  contractu  debitor  rit  (3).  Plusieurs  remar- 
ques doivent  être  faites  à  ce  sujet  : 

D'abord  l'infamie  n'est  jamais  encourue  que  par  l'individu  cou» 
pable  de  doL  Ainsi  s'explique  que  l'action  de  la  loi  Aquilia  ne 
soit  pas  mise  sur  la  même  ligne  que  l'action  furti  ou  que  Taetion 
de  dolo. 

C'est  l'action  directe,  et  non  l'action  contraire,  de  tutelle, 
de  mandat,  de  dépôt,  qui  entraîne  l'infamie  c(Hitre  le  condamné. 
Ulpiai  en  donne  le  motif  :  Contrario  judicio  damnatus  non  erii 
infamis.  Nec  immerità  :  nàm  in  contrariis^  non  de  perfidie  agihtr^ 
sed  de  calculo,  qui  ferè  judicio  solet  dirimi  (4).  —  Tontrfoîs  le 
mêmeUIpîen  enseigne  que  l'infamie  peut  quelquefois  atteindre  le 
mandant  condamné  sur  l'action  contraire:  VerUsEdieii  notaiwr 
n:  n  soliun  qui  mandatum  suscepit^  sed  et  is  qui  fidem  quant  adver* 

(1)  Comment.  IV,§!72. 

(2)  Inet.,  §  1  (2«  et  3*  alinéas)  De  pamd  iemerè  litig.  Voy.,  cMessnd^p.  563 
et  Buiy. 

(3)  Inst.^  %2D€  pcBnâ  temeré  litig.  Gomp.  6«M,  »V,  §  i8»« 

(4)  L.  6  §  7,  D.,  De  his  qui  not,  (3,  2). 
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sarius  secutm  est  non  prœstat.  Utputa  fidejussi  pro  tCy  et  solvi  : 
mandati  te  si  condemnavero^  famosum  facto  (i). 

Pour  que  l'infamie  doit  encourtle^  il  faut  que  le  condamné  ait 
été  poursuivi  suo  nomme,  non  comme  procureur  ou  comme  fidé- 
jusseur.  Cela  ressort  du  texte  même  de  TEdit  prétorien,  qui  nous 
a  été  conservé  au  Digeste  (^). 

Celui  qui  transige  pour  échapper  à  l'action  dont  il  est  menacé, 
celui-là  encourt  l'infamie,  mais  toutefois  avec  une  distinction 
que  les  Institutes  indiquent  clairement.  Ulpien  ajoute  :  Pagtus  sit 
aceipimus  si  cum  pretio  quantoeumque  pactus  est,  Alioquin^  et  qui 
precibus  impetravit  ne  secum  ageretur  erit  notatus,  nec  erit  veniœ 
ulla  ratio  :  quod  est  inhumanum.  Qui  jussu  Prœtoris  pretio  dato 
pactus  estj  non  notatur  (3). 

II.  Dans  Tancien  droit,  quatre  moyens  distineis  avaient  été  éta- 
blis pour  réprimer  l'esprit  de  chicane  chez  le  demandeur  :  actoris 
cahannia,  Ai  Gains,  coercetur,  modà  calumnia  judicio^  modà  conn 
trariOj    modà  jurejurando^  modà  restipuiatione  (4).  Je  me  borne  à 
remarquer  que  ces  quatre  moyens  s'excluent  l'un  Tautre  •  Pour 
les  détails  y  je  renvoie  an  texte  de  Gains  (6)« 

Dans  le  droit  de  Jostinien,  on  Mi  prêter  serment  au  deman- 
detir  aîDÂ  qu'à  son  avocat  (6).  De  plus,  le  demandeur  qui  suc- 
combe peut  être  condamné  aux  donunages-intérèts  et  aux  frais  (7). 

Le  Titre  des  Institutes  Depœnâ  temerè  litig,  se  termine  par  un  §  3 
dont  noua  avons  dé)à  expliqué  la  disposition  (8). 


(1)  Même  L.  6.  g  5. 

(2)  L.  1  eod.  TU. 

(3)  L.Q%3eod.  TU. 

(4)  Comment.  IV,  §  174. 

(5)  Comment.  tV,  §§  I7S-18!. 

(6)  Inst.,  §  i  (deniier  alinéa)  De  pcenà  iemerè  litig.  Les  rédacteurs  des  Inelio 
lûtes  ont  déjà  fait  allusion  au  serment  du  demandeur,  §  12  De  fideic.  heredit. 
(II,  23). 

(7)  Insto  même  §  1,  mfine,DepcmA temerè  litig. 

(8)  Notamment  sor  le  §42  De  action.  Gi-dessas,  p.  5lf. 
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DE  L'OFFICE  DU  JUGE, 


Nous  avons  déjà  sur  l'office  du  juge  des  notions  générales. 
Ainsi,  nous  n'avons  pas  à  développer  ce  principe,  posé  tout  d*abord 
par  les  rédacteurs  des  Institutes ,  suivant  lequel  le  juge  ne  doit 
pas  statuer  aliter  quàm  legibus  aut  Constiiutùmibm,  oui  nwribus 
proditum  est  [i). 

Une  action,  un  judicium^  doit  nécessairement  aboutir  à  une  sen- 
tence, à  la  condanmation  ou  à  l'absolution  du  défendeur.  Cepen- 
dant il  parait  qu'il  était  permis  à  un  juge  de  se  dispenser  de  juger, 
en  jurant  sibi  non  liquere.  Mais  alors  que  va-t-il  arriver?  Si  plu- 
sieurs juges  avaient  été  nommés,  on  suivra  l'opinion  des  autres. 
Pomponius  le  dit  expressément,  à  propos  du  procès  sur  la  question 
de  liberté  :  Si  uni  ex  pluribus  judicibus  de  liberali  causa  cognos- 
centi,  de  renon  liqueat,  cœteri  autem  consentiantysi  isjuraneritsibi 
non  liquere  f  eo  quiescente,  cœteros  qui  consentiant  sententiam  pro- 
ferre  :  quia,  et  si  dissentirety  plurium  sententia  obtineret  (2).  Si  au 
contraire  le  juge  qui  se  trouve  absolument  bors  d'état  de  statuer 
avait  seul  été  cbargé  du  jugement  de  l'affaire  (3]^  il  est  très-proba- 
ble qu'on  nommait  un  autre  juge  pour  le  remplacer,  comme  on  le 
faisait  si  le  juge  nommé  venait  à  mourir  avant  la  sentence  (4). 

Les  rédacteurs  des  Institutes  recherchent  spécialement  qud  est 
Toffice  du  juge  dans  certaines  actions,  savoir  :  i^  dans  l'action 
noxale  (§  i);  V  dans  la  revendication  et  dans  la  pétition  d'héré- 
dité (§  %;  3<*  dans  Faction  ad  exhibendum  (§  3]  ;  ^'^  dans  les  actions 
familiœ  erciscundœ^  commtmi  dividundo  et  finium  regundorwn 
(§§  ^''^)-  ^^  §  ^9  relatif  à  la  revendication  et  à  la  pétition  d'hérédité, 
demande  seul  quelques  explications. 


(1)  Pr.  De  offiâo  judicù  (IV,  IT). 

(2)  L.  36,  D.,  De  re  judic,  (42, 1). 

(3)  Cas  dans  lequel  se  trouva  Auln-GeUe  {Nmta  ail,,  xif ,  2). 

(4)  L.  32  et  L.  60,  D.,  Dejudic.  (5, 1). 
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Lorsque  le  défendeur  à  la  revendication  a  succombé,  s'il  déclare 
que  pour  le  moment  il  lui  est  impossible  de  restituer,  et  s'il  parait 
demander  ainsi  du  temps  sine  fnuttratione,  le  juge  doit  avoir  égard 
à  sa  demande,  pourvu  qu'il  garantisse  avec  fidéjusseur  que,  faute 
par  lui  de  restituer  dans  le  délai  fixé,  il  paiera  la  litis  œsiimatio. 
Cette  cautio  étant  fournie,  le  juge  absout  le  déiendeui'.  C'est  une 
caïUio  judicialù^  qu'il  faut  avoir  soin  de  ne  pas  confondre  avec  la 
caution  prétorienne  yucf/ca^tim  solvi  (1). 

Que  doit  faire  le  juge,  relativement  aux  fruits?  En  ce  qui  con- 
cerne le  possesseur  de  mauvaise  foi,  la  règle  est  qu'il  est  comptable 
de  tous  les  fruits,  môme  de  ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir.  Le 
Sénat  l'avait  décidé  pour  la  pétition  d'hérédité  :  Et  fnwiusy  non 
quos  perceperunt^  inquit,  sed  quos  percipere  debuerunty  eos  prœsta- 
iuros  (2).  Il  doit  en  être  de  même  pour  la  revendication,  puisqu'il 
a  été  admis  que  même  dans  celle-ci  dolus  prœteritus  deducitur  (3). 
Et  je  n'aperçois  pas  qu'il  y  ait  sous  ce  rapport  une  différence  quel- 
conque entre  les  deux  actions,  coomie  on  pourrait  le  croire  d'après 
le  texte  des  Institutes  :  Illorum  fruciuum  quos  culpd  suâ  possessor 
nanperceperity  in  utrâque  actione  eadem  ratio  penè  kabetur^  siprœdo 
fuerit. 

Quant  au  possesseur  de  bonne  foi^  on  ne  lui  demande  compte 
ni  des  fruits  consommés  ni  des  fruits  non  perçus.  Je  crois  même 
que  dans  l'ancien  droit  le  possesseur  tenu  de  la  revendication  ga- 
gnait définitivement  les  fruits  perçus  pendant  qu'il  était  de  bonne 
foi  (4). 

Le  procès  une  fois  entamé^  post  inchoatam  petitionem^  le  posses- 
seur devient  comptable  et  des  fruits  que  par  sa  faute  il  n'a  pas 
perçus,  et  des  fruits  qu'il  a  perçus  et  consommés.  Il  faut  bien  re- 
marquer que  cela  peut  s'appliquer  quoiqu'il  n'y  ait  pas  encore  /i - 
tis  contestatio.  Quamquàm  litis  contestatœ  mentio  fiât  in  Senatus^ 
consulto  (5),  dit  Ulpien,  tamen  et  post  motam  controversiam  omnes 
possessores  pares  fiunt  et  quasi  prœdones  tenentur.  Et  hoc  jure  hodiè 

(1)  Voy.  ci-dessua,  p.  644. 

(2)  Ulpien,  L.  25  §  4,  D.,  De  hiredit.  petit,  (5,  3). 

(3)  Paal.,  L.  27  g  3,  D.,  De  rei  vindic.  (6,  i). 

(4)  Voy.  notre  t.  I,  p.  524  et  Buiv. 

(5)  U  s'agit  du  Sénatttsconsulte  Javentien. 
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tUimur  :  cœpit  emm  seire  rem  ad  se  non  pertinentem  poêsidere  te  ù 
qui  interpellatur,,.  (4).  -— Noua  savons  que,  sous  l'empire  des  ac- 
tions de  la  loi,  le  possessor  devait  donner  au  petitor  prœdei  KHs  et 
vindtciarunij  id  est  rei  et  fructutim  (â).  Le  possessor  qui  succom- 
bait devait  même  restituer  le  double  des  fruits  qu'il  avait  perçus 
ou  négligé  de  percevoir  ex  die  aecepti  judicii^  et  cela  était  encore 
en  usage  du  temps  de  Paul  (3). 


(1)  L.  25  §  7,  D.,  De  heredit.  petit.  (5,  S). 

(2)  Gaius,  IV,  §  94  a. 

(3)  Sentences^  l^xui  6,  §  8;  V,  ix^  § 2. 
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